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Resumen: La presente investigacion propone que el actual modelo de legitimacién activa de la ac-
cién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad permite coordinar de mejor manera las competencias
del juez de la gestion judicial pendiente y del Tribunal Constitucional. La cuestion fue debatida en
los dos ultimos procesos constitucionales que optaron por seguir modelos de legitimacion activa
contrapuestos, pero compartiendo un mismo diagnéstico. La experiencia de ese debate sobre el di-
sefo institucional, analizada a partir de casos de estudio de derecho comparado, permiten concluir
que la legitimacion activa directa de las partes es congruente en un modelo de control concreto y
concentrado de constitucionalidad de la ley, por envolver indefectiblemente la proteccién consti-
tucional de derechos subjetivos.
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Abstract: The present study posits that the prevailing model of standing to initiate an action of
inapplicability facilitates enhanced coordination between the powers of the judge hearing the pending
case and those of the Constitutional Court. The issue was debated in the last two Chilean constituent
processes, which opted for different models of standing but shared the same diagnosis. The analysis
of this debate on institutional design, grounded in comparative law case studies, culminates in the

conclusion that the direct standing of the parties is consistent with an as apply judicial review.
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MODELOS DE LEGITIMACION ACTIVA EN LAS CUESTIONES DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY:
LECCIONES PARA CHILE DESDE EL DERECHO COMPARADO

1. Introduccion

La accién de inaplicabilidad de la ley por causa de inconstitucionalidad ha tenido como legiti-
mados activos a las partes de un juicio pendiente desde su creacién en la Constitucion de 19252,
Recién el ano 2005, mediante la ley de reforma constitucional N.© 20.050, tal legitimacion se ex-

tendid al juez de la gestion judicial pendiente en la que el precepto legal ha de recibir aplicacién’.

Con esta modificacidn, la doctrina y la jurisprudencia del propio Tribunal estimaron que la refor-
ma buscaba acercarse a los modelos que aportaban otros sistemas comparados, donde el juez puede
elevar las cuestiones de constitucionalidad al érgano que ejerce su control de modo concentrado,

estableciendo un vinculo colaborativo entre jurisdiccion constitucional y ordinaria*.

Asimismo, algunos autores, como también la jurisprudencia del propio Tribunal, han interpretado
tal reforma como una garantia jurisdiccional de la ley segtn la cual el juez debe requerir siempre
al Tribunal Constitucional en caso de duda acerca de la aplicacion inconstitucional del precepto
legal®”. Otros, en cambio, se han inclinado por sostener que se trata de una mera facultad del juez,
pues si hay certeza acerca de la aplicaciéon inconstitucional de la ley, le corresponde al mismo juez
inaplicar el precepto prefiriendo la aplicacion de la Constitucion®. Estas distintas aproximaciones,
como se vera, existen en razén de la comprensidon que se tiene de los sistemas comparados sobre

control incidental de la ley, las cuales han sido extrapoladas por algunos autores al caso chileno.

El modelo de legitimacion activa existente fue revisado en los dos tltimos procesos constitucio-
nales mediante la proposicién de dos disefios distintos que apuntaban a la solucién de un mismo
problema: la mejor forma de coordinar las atribuciones de la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion
constitucional®. Asi, mientras el proyecto constitucional de 2022 proponia que tal coordinacién se
lograba mejor constrifiendo la legitimacion activa exclusivamente al juez de la causa, la propuesta

de 2023 apostaba por un modelo dialégico manteniendo la legitimacidn activa de las partes.

2 Articulo 86, inciso segundo, de la Constitucién Politica del Estado (1925) y que luego se mantuvo en el articulo 80 de la Cons-
titucién Politica de la Republica (1980).

3 Articulo 93, inciso onceavo, de la Constitucion Politica de la Repiblica (1980) y articulo 79 de la Ley N.c 17.997 (2010).

4 Martinez (2005), pp. 462-464; Zuniga (2005), p. 490; Pica (2010), p. 218.

5 Tribunal Constitucional, Rol N.© 1029-INA, de 24 de noviembre de 2008, considerando 5.

6 Zuniga (2005), p. 493.

7 Tribunal Constitucional, Rol N.°© 1029-INA, de 24 de noviembre de 2008, considerando 6; Tribunal Constitucional, Rol N.°
1065-INA, de 18 de diciembre de 2008, considerando 10.

8 Martinez (2005), pp. 465-467.

9 En el modelo chileno, la doctrina ha notado la dificultad de diferenciar la competencia del juez constitucional y del juez de
inaplicabilidad, en especial, para evitar el control sobre la funcién jurisdiccional y la existencia de sentencias estimatorias indtiles a
proposito del examen acerca de la decisividad del precepto legal. Gomez (2013), Nufez (2012), Cazor y Pica (2019), Valenzuela
(2019), Lovera (2024).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
ISSN 0718-0195 - Vol. 23 - N4m. 2 - 2025 - pp. 32-60 - DOI: 33



C. SALEM GESELL ARTICULO DE INVESTIGACION

El estudio de casos de derecho comparado, junto con la experiencia de ese debate sobre el disefio
institucional que se dio recientemente en Chile'?, permite comprender y analizar criticamente el
funcionamiento del actual modelo de legitimacién activa regulado en la Constitucién, identificando
sus fortalezas y debilidades. En este sentido, se concluird que los modelos de legitimacién activa
directa de las partes son congruentes con un control de tipo concreto, permitiendo una mejor coor-
dinacién entre justicia ordinaria y justicia constitucional en los modelos de control concentrado
de constitucionalidad de la ley. Por el contrario, se argumentara que los modelos que excluyen tal
legitimidad demuestran una mayor intrusién de los Tribunales Constitucionales en las competencias

de la justicia ordinaria.

Para este propdsito, se expondran los casos de Portugal, Espana e Italia, cuyo factor de compa-
racién consiste en que estos sistemas contemplan mecanismos incidentales para plantear cuestiones
de constitucionalidad ante un Tribunal o Corte Constitucional. El sistema portugués resulta en
algunos aspectos semejante al chileno, ya que tiene un mecanismo de control concreto con efectos
particulares a iniciativa de parte'!, pero que el Tribunal Constitucional solo conoce via apelacién,
es decir, previo pronunciamiento del juez de la causa. Por otro lado, los casos de Espana e Italia no
contemplan controles concretos de constitucionalidad de la ley, sino que abstractos, aun cuando
se inician de forma incidental, igual que la inaplicabilidad chilena. La importancia de contrastar
estos sistemas de control abstracto radica en que la propuesta constitucional de 2022 eliminaba el
caracter concreto de la accion de inaplicabilidad, pero mantenia su incidentalidad respecto de un

juicio concreto.

En consecuencia, la seleccién de casos se ha realizado en base a dos tipos de métodos de com-
paracion: el primero, sigue el principio de los “casos mas similares”; y, el segundo, basado en el
principio de “los casos més diferentes”. Mientras en el primer grupo esta Portugal, en el segundo se
ubicarian Espana e Italia. Ambos grupos permiten inferir principios a partir de un pequeno niimero
de casos comparados con el objeto de probar un marco tedrico y explicarlo en base a inferencias
causales'?. Esto sera complementado con el método “funcionalista” que implica identificar las tareas
que desempenan varios arreglos constitucionales y considerar cémo son diferentes los sistemas

constitucionales en el mundo que pueden alcanzar esas funciones'.

Nuestro plan de trabajo sera el siguiente: (2) revisaremos la actual regulacion constitucional de

la legitimacidn activa de la accién de inaplicabilidad, pues fue a partir de su singular diseno, (3) que

10 El estudio de las propuestas normativas contenidas en los proyectos constitucionales es un tépico de estudio que estd siendo
recogido por la doctrina mas reciente para evaluar instituciones que permanecen en la Constitucién. En materia de justicia cons-
titucional, Busch (2024).

11 Pica (2009), p. 103 y Cazor y Pica (2009).

12 Hirschl (2016), pp. 242, 244-253.

13 Dixon (2019), p. 6.
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las dos propuestas constitucionales de los anos 2022 y 2023 innovaron en base a una valoracién
critica del mismo. Luego, (4) se expondra los casos de derecho comparado ya singularizados para,
a partir de ellos, (5) extraer lecciones para Chile que permitan interpretar el diseio normativo

vigente. La seccion final (6) expone las conclusiones alcanzadas a través del presente analisis.

2. La legitimacion activa en la Constitucion vigente

La Constitucién vigente establece como atribucién del Tribunal Constitucional resolver la inapli-
cabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestién que se siga ante un Tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion'®. La cuestién puede ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto'”. En el primer caso, la ley define al

legitimado activo como “personas legitimadas” y en el segundo, como “6rgano legitimado”'¢.

Dependiendo de qué legitimado ejerza la accidn, la ley impone cargas procesales diversas'’. Sin
embargo, en ambos casos, el requerimiento debe contener una exposicion clara de los hechos y
fundamentos en que se apoya y de como ellos producen como resultado la infraccidon constitucio-
nal, indicando el o los vicios de inconstitucionalidad que se aducen con indicacién precisa de las

normas constitucionales que se estiman transgredidas'®.

En la préctica, no obstante, la exigencia de “fundamentacién razonable”® de los requerimientos
de inaplicabilidad para partes y jueces no sigue un estandar parejo, siendo mucho mas laxo cuando
quien requiere es el 6rgano legitimado?®®. Asi, para el caso del juez, basta con que aluda en su re-

querimiento un resultado de aplicacién inconstitucional®'.

Esto se debe a que el propio Tribunal ha precisado que juez y partes tienen intereses legitimos
distintos para sustentar la acciéon de inaplicabilidad: mientras las partes procuran la tutela de un
derecho subjetivo o de un interés protegido, el juez vela por la supremacia constitucional, dando
cumplimiento al mandato del articulo 6 de la carta fundamental, “pues su funcién propia es re-

14 Articulo 93, N.° 6, de la Constitucién Politica de la Republica (1980).

15 Articulo 93, inciso onceavo, de la Constitucién Politica de la Republica (1980).

16 Articulo 79, inciso primero, de la Ley N.© 17.997 (2010).

17 Articulo 79 de la Ley N.0 17.997 (2010).

18 Articulo 80 de la Ley N.v 17.997 (2010).

19 Articulo 93, inciso onceavo, de la Constitucién Politica de la Republica y articulo 84, N.° 6, de la Ley N.° 17.997 (2010).

20 A modo ejemplar, algunos expedientes de inaplicabilidad emblematicos iniciados por jueces, con distinto nivel de argumenta-
cién: Tribunal Constitucional, Rol N.° 1340-INA, de 29 de septiembre de 2009 y Rol N.° 1881-INA, de 3 de noviembre de 2011.
21 Pica afirma que la ley orgénica constitucional cometié un error en asimilar la exigencia de fundamentacién de las partes y del
juez, pues la legitimacidén activa de ambos tendria un fundamento diverso. En este sentido, “el grado de concrecién que se le puede
exigir al juez ordinario en cuanto al contenido de su requerimiento no es el mismo, sino claramente es menor al que debe contener
un requerimiento de parte dotada de legitimacion ad causam”. Pica (2010), pp. 228 y 234.
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solver una controversia entre partes, decidiendo imparcialmente el asunto concreto sometido a su
conocimiento, de acuerdo a la constitucion y a las leyes”?* Por lo mismo, el juez no tiene la calidad
de parte litigante en el proceso de inaplicabilidad, sino que en su requerimiento “comunica a través
de una resolucion fundada la controversia” cumpliendo de esa forma la exigencia constitucional de
fundamento razonable®’.

La existencia de una conexién entre el sujeto legitimado y el derecho o interés de fuente cons-
titucional que este pretende sea tutelado jurisdiccionalmente, responde a un disefio de acceso
restringido al proceso de control concreto de normas®*. En especifico, el control concreto permite
hacer mas viva la Constitucién en la sociedad, al quedar asociada su aplicacién a la solucién de
conflictos que dan origen a litigios, evidenciando problemas que el legislador no ha previsto, o ha

previsto de manera incorrecta, o no ha querido o podido prever®.

También, ha sido caracterizado como “un monopolio auxiliado”. Esto es, que el juez y las par-
tes colaboran con el Tribunal Constitucional para depurar el ordenamiento juridico de preceptos
inconstitucionales, en la medida que la accién de inaplicabilidad es un requisito de procedencia de
la accién de inconstitucionalidad de la ley?*.

De esta manera, la reforma constitucional de 2005 vino a complementar la dimensién subjetiva
que llevaba envuelta la accion de inaplicabilidad —con las partes como tnicos legitimados acti-
vos— con una dimensién objetiva®” de impulso del juez para preservar el sistema de fuentes del
derecho, defiriendo al Tribunal Constitucional los conflictos entre ley y Constituciéon a propédsito
de un caso concreto.

22 Tribunal Constitucional, Rol N.c 1029-INA, de 24 de noviembre de 2008, considerando 6.

23 Tribunal Constitucional, Rol N.© 1065-INA, de 18 de diciembre de 2008, considerando 11.

24 DPica afirma que el derecho o interés legitimo seria patente en el caso de las partes, pues coincidiria con la proteccién de dere-
chos fundamentales. Sin embargo, la legitimacion activa del juez, en su opinidn, no deja claro en funcién de qué motivos o de qué
intereses juridicos involucrados le permitirian plantear el conflicto de constitucionalidad. Creemos que esta conclusién del autor se
debe a que él mismo comprende a la accién de inaplicabilidad como un control a la actividad jurisdiccional del juez. Pica (2012),
pp- 33-49. No obstante, si se comprende a la inaplicabilidad como un control normativo de la ley, el interés legitimo del juez se
condice con el respeto al sistema de fuentes del derecho, obligdndolo a solicitar la inaplicacién de un precepto legal por motivo de
inconstitucionalidad a objeto de no preterir la ley. Por dltimo, Pica descarta que el interés legitimo del juez esté fundado en un deber
de proteccionismo de una parte frente a la otra, “pues vendria a justificar una manifestacién de paternalismo activista, permitiendo
que un 6rgano del Estado, un Tribunal, entre a disponer de derechos fundamentales ajenos, eventualmente contra la voluntad de
su propio titular, en un coto vedado al poder estatal”. En este punto, el autor excluye las materias penales. Por lo mismo, Pica se
decanta por afirmar que la legitimacién activa del juez es extraordinaria y no se corresponde con una legitimacién ad causam. Pica
(2010), pp. 225-226 y 229.

25 Bronfman (2011), p. 246.

26 Pica (2010), p. 229.

27 Bronfman argumenta que el interés publico u objetivo de asegurar la supremacia constitucional no forma parte de los intereses
de las partes. Bronfman (2011), p. 259.
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3. La legitimacion activa en las propuestas constitucionales de 2022 y 2023: dos
modelos contrapuestos

En Chile se plebiscitaron dos propuestas constitucionales elaboradas por 6rganos distintos,
siendo ambas rechazadas. Las diferencias de materia, competencia y procedimiento en la redaccién
de ambos proyectos constitucionales fueron importantes®®, pero compartian una semejanza: la re-
visién de la regulaciéon constitucional de toda la institucionalidad vigente, entre ellas, la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad?®.

Las divergencias entre los dos modelos de legitimacidn activa propuestos pueden resumirse en
dos elementos centrales: en la comprension de la accion de inaplicabilidad como un control con-
creto o abstracto; y la consecuente restriccién de acceso al control de constitucionalidad de la ley
via incidental. Mientras la propuesta de 2022 se ajustaba a modelos de via incidental con control
abstracto, la propuesta de 2023 pretendia apuntalar los problemas de funcionamiento del modelo
de control concreto de la Constitucién vigente. Es decir, en ambas propuestas habia una correlacién
entre el tipo de control y el modelo de legitimacién activa.

3.1 La PROPUESTA DE CONSTITUCION PoOLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE (2022)

El texto constitucional propuesto por la Convencién Constitucional eliminaba el caracter concre-
to de la accidn de inaplicabilidad erigiéndolo como un control de tipo abstracto. Al menos cuatro
elementos permiten sostener esta premisa. (i) El texto eliminaba la voz “cuya aplicacién” resulte
contraria a la Constitucién, que fue introducida por la reforma constitucional de 2005 a fin de
contrarrestar la jurisprudencia de la Corte Suprema que, durante la vigencia de la Constitucion de
1980, la habia concebido como un control de tipo “abstracto” y no concreto®. Fue a partir de esa
innovacion que el propio Tribunal y la doctrina definieron a la inaplicabilidad como una accién
concreta de control de constitucionalidad de la ley*'. La propuesta, en cambio, establecia como
atribucion de la Corte Constitucional “Conocer y resolver la inaplicabilidad de un precepto legal

cuyos efectos sean contrarios a la Constitucion”*.

(ii) El proyecto analizado mantenia la conexién entre la accion de inaplicabilidad y la de incons-

28 Capitulo XV, de la Constitucién Politica de la Republica (1980).

29 En Salem y Menanteau (2024) se hace una revisién comparativa completa de la accidon de inaplicabilidad en las dos propuestas
constitucionales.

30 Salem (2022) y Salem y Stange (2024).

31 Nogueira (2005), p. 596; Rios (2005), p. 639; Silva y Silva (2007), p. 370; Zuniga (2004), p. 219. Tribunal Constitucional,
Rol N.o 478-INA, de 8 de agosto de 2006, considerando 15; Tribunal Constitucional, Rol N.c 479-INA, de 8 de agosto de 2006,
considerando 3; Tribunal Constitucional, Rol N.°© 821-INA, de 1 de abril de 2008, considerando 3, entre otras.

32 Articulo 381.1, letra a), de la Propuesta de Constitucion Politica de la Reptblica de Chile (2022).
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titucionalidad sin mayores innovaciones a la Constitucién vigente. Esta conexidn ha sido criticada
por la doctrina, dado que la exigencia de una sentencia de inaplicabilidad previa para iniciar un
proceso de inconstitucionalidad no se aviene con los tipos de controles que se ejercen en una y
otra sede®. La posible explicacion de mantener esa conexion es que la propuesta de 2022 entendia
a la inaplicabilidad como control abstracto, igual que la accién de inconstitucionalidad. En conse-
cuencia, con dos o mas sentencias de inaplicabilidad se podia iniciar un proceso de inconstitucio-
nalidad mediante accién publica’®, debiendo la Corte ejercer el mismo control en este dltimo caso,
pero ahora su sentencia tendria efectos generales. La mantencién de la inaplicabilidad se explica,
desde esta perspectiva, como una primera barrera protectora de la labor legislativa expresada en
una sentencia con efectos inter partes, sin otra naturaleza auténoma o diferenciable de la accién de
inconstitucionalidad.

(iii) El texto constitucional plebiscitado imponia importantes restricciones a la garantia de la
supremacia constitucional en base a los principios de deferencia al érgano legislativo, presuncion
de constitucionalidad de la ley y bisqueda de una interpretaciéon conforme con la Constituciéon®,
todos elementos que tradicionalmente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha circunscrito
al control represivo abstracto como recurso de tltima ratio®*. Si inaplicabilidad e inconstituciona-
lidad se identificaban con un mismo tipo de control —abstracto—, resultaba de toda légica que se
le aplicaran por igual aquellos principios, desplazando la dimensién subjetiva de la inaplicabilidad
como accion protectora de un derecho o interés constitucionalmente protegido de las partes.

Y, finalmente, (iv) la propuesta comentada terminaba con la larga tradicién constitucional de
reconocer a las partes de un litigio el derecho a solicitar la inaplicacién de un precepto legal por
motivo de inconstitucionalidad, accediendo directamente a la jurisdicciéon constitucional. En efecto,
el proyecto establecia que sé6lo el Tribunal que conoce de una gestion pendiente, de oficio o previa
peticién de parte, podria plantear una “cuestion de constitucionalidad” respecto de un precepto
legal decisorio para la resolucion de dicho asunto®’. Es decir, se adoptaba el modelo incidental que
coincide con aquel consagrado en aquellos paises que contemplan mecanismos de control abstracto
de la ley via cuestion de constitucionalidad del juez que conoce del asunto en que el precepto legal

sera aplicado.

33 Couso y Coddou (2010), Nogueira (2024), p. 481.

34 Articulo 381.1, letra b), de la Propuesta de Constitucién Politica de la Republica de Chile (2022). La exigencia de existir dos
o mas sentencias de inaplicabilidad, desde esta perspectiva, solo resulta aplicable como una restriccién excesiva en favor de una
deferencia al legislador, normativamente proclamada en el articulo 377 del mismo texto propuesto.

35 Articulo 377 de la Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de Chile (2022).

36 Tribunal Constitucional, Rol N.°c 681-INC, de 26 de marzo de 2007.

37 Articulo 381.1, letra a), de la Propuesta de Constitucion Politica de la Reptblica de Chile (2022).
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3.2 La PROPUESTA DE CONSTITUCION PoOLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE (2023)

En la elaboracién de la propuesta de Constituciéon de 2023 participaron dos érganos distintos:
primero, un érgano denominado “Comision Experta” que redacté un anteproyecto de Constitucion
Politica, a fin de que, sobre dicho texto, el “Consejo Constitucional” —un 6rgano compuesto por

representantes electos— iniciara una nueva etapa de la discusioén constitucional.

En el anteproyecto se mantuvo el caracter concreto de la accién de inaplicabilidad: (i) no se
innovo respecto a la definicidn constitucional fijada por la reforma constitucional de 2005°%. (ii)
Se establecié una descripciéon competencial diferenciada para la accién de inaplicabilidad y la de
inconstitucionalidad. Asi, mientras la primera tenia como exigencia que el requirente acreditara,
en las circunstancias concretas del caso, un vicio de inconstitucionalidad que solo fuera subsanable
mediante la declaracién de inaplicabilidad del precepto legal***° la inconstitucionalidad requeria
que todas las posibles aplicaciones del precepto legal cuestionado fueran inconstitucionales*'. (iii)
Se indicaba como unica funcién de la Corte Constitucional “garantizar la supremacia de la Cons-
titucion”*?, para luego describir en detalle las competencias que tal funcién le imponia, entre ellas,
la accién de inaplicabilidad y la accién de inconstitucionalidad, ambas garantias diferenciables en
la forma que se ha explicado. Y (iv) se mantenia la legitimacion activa de las partes y el juez, pero
creando nuevos mecanismos que permitieran una mejor coordinaciéon entre el Tribunal de la gestion
pendiente y la Corte Constitucional. Esos mecanismos consistian —ademas de describir el objeto
de la inaplicabilidad como tnico remedio para evitar el efecto inconstitucional**— en que el juez
siempre pudiera ser oido respecto de la suspensién del procedimiento, reconociéndosele, también,

la atribucién de informar acerca de la aplicacién decisiva del precepto legal.

El proyecto final que se someti6 a plebiscito mantuvo, en esencia, estos mismos elementos*’. El
intento de regulacién de la accién de inaplicabilidad puede leerse como un esfuerzo de perfeccio-

namiento del sistema vigente en la Constituciéon de 1980.

38 Articulo 169, letra d), inciso primero, del Anteproyecto de Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile (2023).

39 Articulo 169, letra d), inciso segundo, del Anteproyecto de Constitucion Politica de la Republica de Chile (2023).

40 En la propuesta final se reformul6 de la siguiente manera: “El Tribunal acogera la accion si, en las circunstancias concretas del
caso, existe un vicio de inconstitucionalidad que sea subsanable mediante la declaracion de inaplicabilidad”. Articulo 172, letra e),
inciso segundo, de la Propuesta de Constitucién Politica de la Republica de Chile (2023).

41 Articulo 169, letra e), del Anteproyecto de Constitucién Politica de la Republica de Chile (2023).

42 Articulo 165.1 del Anteproyecto de Constitucién Politica de la Republica de Chile (2023).

43 Con esta descripcion se buscaba reforzar la deferencia de la Corte Constitucional con los jueces en el sentido de radicar en estos
ultimos la competencia para hacer una interpretaciéon conforme con la Constitucion. Sélo cuando dicha interpretacién no era posible
en el caso concreto, entonces el inico remedio posible es la inaplicacién del precepto legal. Salem y Menanteau (2024), pp. 67-68.
44 Articulo 172, letra e), del Proyecto de Constitucién Politica de la Republica de Chile (2023).
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4. La legitimacion activa en el derecho comparado

4.1 PorTUGAL

El modelo de justicia constitucional de Portugal comprende un control de constitucionalidad
de la ley de tipo concreto, difuso en la base, pero concentrado en la cima*. Esto significa que los
jueces del fondo controlan la aplicacién constitucional de las leyes, correspondiéndole al Tribunal
Constitucional la revision —en apelacién— de la decision de la cuestion de constitucionalidad me-
diante el “recurso de inconstitucionalidad™®*’.

La incidentalidad del recurso de inconstitucionalidad esta dada por su necesaria pendencia al
juicio en que el precepto legal sera aplicado, y el Tribunal Constitucional sélo interviene cuando ya
ha existido una decision judicial sobre la cuestién de constitucionalidad. Por lo mismo, los efectos de
la decision estan limitados tnicamente al caso concreto*®. En cuanto al control abstracto represivo,
existe una accion directa, produciendo la sentencia efectos generales®.

El recurso de inconstitucionalidad puede ser de tres tipos: (i) el que impugne la desaplicacion de
una norma por causa de inconstitucionalidad (articulo 280, N.° 1); (ii) el que impugne la aplicacion
de una norma cuya inconstitucionalidad haya sido suscitada durante el proceso (articulo 280, N.°
1); y (iii) el que aplique una norma que anteriormente ha sido juzgada como inconstitucional por
el Tribunal Constitucional (articulo 280, N.© 5). Mientras los recursos del primer y tercer tipo
proceden respecto de la decisién de un Tribunal, cualquiera sea la instancia de conocimiento, los
recursos del segundo tipo sélo proceden respecto de aquellas decisiones judiciales que no admiten
recurso ordinario dentro del orden jurisdiccional en el cual han sido producidas®®.

Los legitimados activos para presentar un recurso de inconstitucionalidad son (i) el Ministerio
Publico en defensa objetiva del orden constitucional, y (ii) las personas que, de acuerdo con la ley
reguladora del proceso en que la decision declarada haya de producir efectos, tengan legitimidad
para interponer recursos. Ademas, para interponer el recurso del segundo tipo que se ha descrito,
se requiere que la parte haya impugnado la inconstitucionalidad de la norma juridica, dentro del

45 Fernandes (2015), p. 10.

46 Moreira (2004), p. 63.

47 Por lo mismo, también se le ha denominado un sistema mixto sui generis. Fernandes (2015), p. 9. Su disefio obedece a razones
histéricas. Aratjo (1995), pp. 885-886; Correia (1997), p. 63; Aratjo (1995) y Moreira (2004).

48 Moreira (2004), pp. 75-76.

49 Correia (1997), p. 65; Teixeira (2018), p. 299; Moreira (2004), p. 65.

50 Moreira (2004), pp. 75-77.
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proceso, ante el juez a quo>'.

Asimismo, no basta que los recurrentes tengan legitimacion activa; es necesario que tengan inte-
rés en la decision de fondo, de manera tal que el juzgamiento de la cuestion de constitucionalidad
desemperie una funcion instrumental a ese interés, siendo de utilidad para la resolucién del juez

°233 descartandose impugnaciones que tengan un mero interés académico’*. Desde esta

de la causa
perspectiva, en la practica, el recurso de inconstitucionalidad ha funcionado como un medio de

excelencia para la defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos®.

Respecto a la revisién de la decision del juez a quo, el Tribunal Constitucional sélo se limita
examinar la constitucionalidad o no de la norma decisoria litis infraconstitucional. No examina la
constitucionalidad de los fundamentos de la decision judicial®*~7; ni cudl es la mejor interpretacion
del derecho ordinario®®. Ademas, al ser un control normativo, el Tribunal puede conocer tanto de
vicios materiales como formales u organicos*’. Finalmente, el control recae sobre normas o actos

normativos publicos, expresion del poder publico, y no sobre normas privadas®.

Al igual que en el caso chileno, el Tribunal Constitucional de Portugal ha debido elaborar una
doctrina que le permita diferenciar su competencia de aquella propia del juez a quo. Esto ultimo
lo ha logrado, no sin dificultades, estableciendo un concepto de norma que asume el control que
efectiia en uno de naturaleza abstracta y no concreta. De esta forma, su jurisprudencia ha adoptado
un concepto simultdneamente formal y funcional de norma que comprende a los preceptos de na-

turaleza general y abstracta, como también a toda norma publica, de eficacia externa, que incluso

51 Moreira (2004), pp. 77-78. En el caso del Ministerio Publico, en ocasiones tiene la obligacion de recurrir; y en los demads casos,
se trata de una atribucién facultativa. Esta obligado a recurrir cuando se ha desaplicado una norma legislativa o convencional, y
cuando se ha aplicado una norma previamente declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional. Tiene la facultad de recurrir
cuando se ha aplicado una norma cuya inconstitucionalidad ha sido impugnada durante el proceso; y cuando se ha desaplicado una
norma infralegislativa o infraconvencial.

52 Por ello, el recurso exige la existencia de un interés en la declaracion de inaplicabilidad del precepto legal. Tal interés coincide
con la incidencia que la norma impugnada tiene en el litigio pendiente, esa es la “utilidad” de la norma impugnada en esa gestion.
Tribunal Constitucional portugués, Acordao N.© 510/2022, de 14 de julio de 2022, Considernado 8; Acordao N.c 125/2022, de
3 de febrero de 2022.

53 Moreira (2004) p. 79.

54 Tribunal Constitucional portugués, Acordao N.© 204/90, de 19 de junio de 1990, considerando 13.

55 Fernandes (2015) p. 11.

56 Moreira (2004) p. 79.

57 Por lo mismo, el recurso de inconstitucionalidad concreta no se fundamenta en la inconstitucionalidad o ilegalidad de la decisién,
sino en la inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma aplicada o no aplicada. Miranda (1997) p. 336.

58 Tribunal Constitucional portugués, Acordio N.° 125/2022, de 3 de febrero de 2022, considerando 15.

59 A modo ejemplar, en Tribunal Constitucional portugués, Acordao N.°477/2022, de 5 de julio de 2022. Miranda (1997), p. 337.
60 Lo que excluye las normas que se generan producto “de la autonomia privada (contratos normativos, cldusulas o compromi-
sos arbitrales), ya sean resultantes de la autonomia asociativa lato sensu (estatutos de asociaciones y fundaciones, pactos sociales,
reglamentos internos de personas colectivas privadas), ya sean fundadas en la autonomia colectica (convenciones colectivas de
trabajo)”. Miranda (1997), p. 337.
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puede ser de caracter individual o concreto y con eficacia consuntiva®! %,

En consecuencia, la frontera entre el control normativo y el control de una especifica decisién
judicial estaria en que el primero recae sobre el criterio normativo de decision, es decir, sobre una
regla abstractamente enunciada y orientada a una aplicacién potencialmente genérica. Con ello se
evitaria examinar el puro acto de juzgamiento, en cuanto ponderacién casuistica de la singularidad
propia e irrepetible del caso concreto, que representa la valoracién auténoma de subsuncién del
juzgador, exclusivamente imputable a la latitud propia de la confirmacién interna de la decisiéon
judicial. El criterio normativo, entonces, resulta ser auténomo de la pura actividad sustantiva ligada

irremediablemente a la particularidad especifica del caso concreto®’.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional portugués no ha podido generar una doctrina que permi-
ta dar certeza juridica a los litigantes para distinguir cudndo se esta en presencia de la impugnaciéon
de un criterio normativo, y cudndo de una mera interpretacion judicial. Esto genera problemas de

acceso a la justicia constitucional para la defensa de los derechos fundamentales®*.

Lo peculiar, en consecuencia, de esta doctrina, esta en buscar la asimilacion del control incidental
a uno de naturaleza abstracta. Con ello el Tribunal Constitucional portugués persigue separar su
competencia de la del juez ordinario, la cual se mide en base al objeto de control. La naturaleza
normativa de este ultimo es la que separa las aguas con la actividad aplicadora del juez del fondo,
mientras que el caracter general de la norma controlada seria el puente de conexién con la decla-

racién de inconstitucionalidad con efectos generales.

Como se puede evidenciar, el Tribunal Constitucional portugués renuncia a ejercer un control
concreto de la aplicacidn de la ley para ser deferente con el juzgador a quo que ya ha resuelto pre-
viamente la cuestion de constitucionalidad. Es esta resolucién la impugnada, y por lo mismo, resulta
incoherente que el Tribunal la revise ejerciendo un control de tipo abstracto, cuando el objeto del
recurso de apelacion deberia ser la revisién de una decision que es producto de un control de tipo
concreto. Se trataria del ejercicio de un nuevo tipo de control que no responderia a los mismos

parametros de analisis que aquel efectuado por el juez a quo en la resolucién recurrida.

Desde este punto de vista, entregar al juez ordinario la resolucién previa de la cuestién de cons-

61 Correia (1997), p. 63. También Moreira (2004), pp. 66-67; Nogueira (2013), p. 15.

62 En relacién con los actos legislativos, el Tribunal sigue una nocién funcional, es decir, comprende “todo precepto inserto en
un acto legislativo, ya sea individual o concreto”. Miranda (1997), pp. 335-336.

63 Nogueira (2013), pp. 37-39. El mismo autor sefiala que si el recurrente impugna la decisién judicial como contraria a la
Constitucién o sus principios, su recurso serd declarado inadmisible. Es preciso que especifique la interpretacién normativa que
dirime el litigio, lo que excluye la impugnacién de los fundamentos de la sentencia recurrida. También Serrasqueiro (2015), p.
233; Fernandes (2015), p. 11.

64 Serrasqueiro (2015), p. 250; Acorddo N.©660/2025, de 10 de julio de 2025, c. 7.
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titucionalidad no ha contribuido a coordinar la jurisdiccidon ordinaria y la constitucional®.

4.2 EsraNA

Al igual que en Portugal, en Espana la creaciéon de un Tribunal Constitucional obedecié a la
necesidad de establecer una justicia constitucional especializada y concentrada que superase la cul-
tura judicial previa existente al establecimiento de una nueva Constituciéon®. Sin embargo, el Poder
Judicial también participa de esta justicia, pues los Tribunales estan obligados por ley a aplicar la
Constitucion de forma preferente®’, y de colaborar con el Tribunal Constitucional en el control de
las normas con fuerza de ley a través del uso de la “cuestién de constitucionalidad”, como también,

en virtud del caracter subsidiario que tiene el “recurso de amparo”®®.

Las llamadas cuestiones de inconstitucionalidad®®, que representan el 0,375% del total de ingresos’®,
consisten en una solicitud que eleva un juez ordinario, de oficio o a peticién de parte, al Tribunal
Constitucional para que se pronuncie sobre la posible inconstitucionalidad de una ley que debe
aplicar en un litigio actualmente bajo su conocimiento. Si el juez se rehusa a elevar la cuestion,
debe fundamentar su decisiéon’'. Mientras se encuentre pendiente el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, el proceso desde el cual se elevé la cuestidn, se suspende. De acuerdo con este me-
canismo, el Tribunal Constitucional ejerce un control abstracto, donde lo revisado es la validez de

la ley y el efecto de su decision es erga omnes’*7>.

En las cuestiones de constitucionalidad los jueces ordinarios deben, de forma previa a elevar la
solicitud al Tribunal Constitucional, dar una interpretacién conforme con la Constitucién, y sélo
en el caso de que ello no sea posible, plantear la cuestion ante el Tribunal. Esto, en todo caso, no
significa que los jueces puedan realizar una interpretacion contra legem, sino que estan autorizados

65 La doctrina también ha anotado una tendencia formalista de inadmisién del recurso y la proliferaciéon de incidentes posteriores
a la sentencia que intensifican las tensiones con la judicatura ordinaria. Rangel de Mesquita (2024), pp. 210-211.

66 Ferreres (2013), pp. 215-216.

67 Articulo 5.1 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial.

68 Pérez (2003), p. 8.

69 A nivel constitucional esta regulado en el articulo 163 de la Constitucién espanola (1978) y a nivel legal, en el titulo II, capitulo
III de la Ley Orgéanica 2/1979, del Tribunal Constitucional.

70 De un total de 9.871 ingresos, 37 corresponden a cuestiones de inconstitucionalidad. Tribunal Constitucional Memoria 2024,
p- 245.

71 Ademas, si el proceso prosigue ante un Tribunal superior, las partes pueden volver a plantear la cuestién. Sélo son admisibles
cuestiones que se relacionen con la funcién jurisdiccional del juez, no con otras competencias administrativas que también poseen.
Ferreres (2013), pp. 222-223.

72 Ferreres (2013), pp. 222-223.

73 La “cuestion de constitucionalidad” se diferencia del “recurso de inconstitucionalidad” en cuanto a los legitimados activos para
activar el control y la oportunidad del requerimiento. Articulos 161.1, letra a), 162.1, letra a) y 164 de la Constitucién espafiola
(1978); y a nivel legal, en el titulo II, capitulo II de la Ley Orgénica 2/1979, del Tribunal Constitucional. Ferreres (2013), p. 220.
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a hacer una interpretacion que se ajuste al texto fundamental’*’>. A los jueces ordinarios les esta
vedado inaplicar la ley por causa de inconstitucionalidad, y por lo mismo tienen legitimacién activa

para elevar la cuestion de constitucionalidad’®””78,

Aun cuando la cuestion de constitucionalidad lleva envuelta un control abstracto y con efectos
generales, la doctrina ha reconocido una dimensién subjetiva que implica la ponderacién de los
intereses particulares de los litigantes en la decision. En este sentido, se ha afirmado que la cuestion
de constitucionalidad seria un procedimiento hibrido, que incorpora elementos objetivos y subjetivos,
identificandose estos ultimos con la tutela y la efectividad de los derechos fundamentales, lo que

dotaria a la cuestidon de una naturaleza concreta”.

Esta caracteristica se ha acentuado tras la reforma a la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional Espanol, del afio 2007, que habilité a las partes del proceso a quo para apersonarse ante el
Tribunal Constitucional, una vez elevados los antecedentes por el juez de la causa®. Sin embargo,
esta renovada legitimidad mantiene vigente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en torno
a la audiencia previa del articulo 35 de la ley organica, que se desarrolla ante el juez a quo, y en
la cual queda fijado el objeto de la cuestion de constitucionalidad, cuya ausencia puede provocar la

inadmisién®'.

Que la doctrina sobre la audiencia previa se mantenga después de la reforma de 2007, a juicio
de Romboli, tiene su explicacién en que cumple una funcién diversa al proceso que se desarrolla
ante el Tribunal Constitucional. De esta forma, la audiencia previa tiene por finalidad discutir la
oportunidad o impropiedad de instar al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional. En consecuencia, las alegaciones de las partes tienen como destinatario al

juez a quo, y solo indirectamente al tribunal ad quem.

74 Ferreres (2013), pp. 222-223.

75 El Tribunal Constitucional espanol ha considerado que la inaplicacién de la ley vigente por un juez, siendo aplicable al caso,
constituye una vulneracion al articulo 24 de la Constitucién espafola y, por lo mismo, es recurrible via amparo. Aragén (2009), p. 38.
76 Agudelo (2005), p. 46.

77 Un ejemplo de ello es la STC 58/2004, en la cual el Tribunal declaré que un juez que habia dejado sin aplicacion una ley
tributaria, aplicando por analogia una sentencia del Tribunal Constitucional previa, se estaba arrogando una competencia que no le
correspondia, incurriendo en un exceso de jurisdiccién. Romboli (2020), p. 99.

78 A esta dindmica se suma la complejidad de la cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia Europeo, que obliga a conciliar
el derecho interno con el derecho de la Unién Europea. Cruz y Requejo (2015) hacen una propuesta para articular la cuestiéon
prejudicial con la cuestién de inconstitucionalidad.

79 Romboli (2020), p. 87.

80 Como antecedente a esta reforma, existié una condena de parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a Espana, en el caso
Ruiz Mateos, al negar la participacién de ciertos sujetos en el proceso ante el Tribunal Constitucional con ocasién de una cuestién de
constitucionalidad. El Tribunal de Estrasburgo estimé vulnerado el articulo 6.1 del Convenio que reconoce el derecho a un proceso
equitativo. El caso especifico sobre el cual recayd se referia a la participacion en la fase procesal ante el Tribunal Constitucional de
los sujetos destinatarios de una ley singular. Especificamente, se trataba de una ley expropiatoria. Romboli (2020), pp. 92-94. En
el mismo sentido, Aragén (2009), p. 26.

81 Romboli (2020), p. 95.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
ISSN 0718-0195 - Vol. 23 - N4m. 2 - 2025 - pp. 32-60 - DOI: 44



MODELOS DE LEGITIMACION ACTIVA EN LAS CUESTIONES DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY:
LECCIONES PARA CHILE DESDE EL DERECHO COMPARADO

En cambio, en el proceso ante este tltimo 6rgano, los directamente afectados en el conflicto
judicial muestran sus razonamientos de inconstitucionalidad, esto es, presentan sus argumentaciones
respecto del juicio sustantivo de constitucionalidad sin poder desligarlo del todo de las circuns-
tancias concretas del caso enjuiciado por el juez a quo®*. Este elemento ha hibridado la naturaleza
de la cuestion de constitucionalidad, combinando elementos de control concreto y abstracto, “pues
enjuicia la constitucionalidad de una norma en el momento de su concreta aplicacién, desplegando

asi un control abstracto y a su vez contextualizado en la vivencia normativa del caso concreto”®.

Por este motivo, en su jurisprudencia reciente, el Tribunal Constitucional ha considerado que el
no planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad por parte del juez, existiendo una duda, aunque
sea minima, y sin motivacién adecuada, constituye un quiebre de derechos fundamentales de los

litigantes afectados y, por lo tanto, habilita la via para ser impugnada a través del recurso de amparo®*.

Segun Diez-Picazo, el hecho de que las partes del proceso a quo no puedan comparecer direc-
tamente ante el Tribunal Constitucional, ha decantado por la preferencia del recurso de amparo y la
baja utilizacidn de la cuestion de constitucionalidad que presenta una tremenda ventaja en el modelo

concentrado de justicia constitucional®®

. En efecto, los recursos de amparo representan el 99,24%
de los ingresos del Tribunal Constitucional espafiol®, lo que constituye una paradoja, ya que “parece
apuntar a que el principal infractor de derechos es precisamente el encargado de su proteccidn, es

1”87, Esto oculta, en bastantes casos, que “la causa ultima de interposicion del

decir, el Poder Judicia
recurso de amparo no radica en una defectuosa aplicacion de la legalidad por parte de la Adminis-
tracion de los Tribunales, sino en la legalidad misma, que es coyuntural, fragmentaria, incoherente

y confusa”®®,

Por eso, desde hace ya varios afos, la doctrina ha propuesto habilitar a las partes del proceso para
presentar una cuestion de constitucionalidad, y de esa forma, fortalecer el control jurisdiccional de

la ley®* desde una dimensidn subjetiva, es decir, protectora de derechos fundamentales, acentuando

82 Romboli (2020), p. 96.

83 Romboli (2020), pp. 112-113.

84 El giro se produjo con posterioridad a la reforma de la ley orgdnica del ano 2007. La jurisprudencia més reciente del Tribunal
Constitucional “ha declarado con reiteracion que la falta de motivacidn, o incluso una motivacién que se manifieste incoherente o
arbitraria al disponer no elevar la duda de constitucionalidad, si constituye una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva”.
Romboli (2020), pp. 98 y 101.

85 Diez-Picazo (1994), pp. 24-25.

86 De un total de 9.796 recursos de amparo ingresados, 9.758 tienen una procedencia jurisdiccional. De este dltimo nimero,
6.125 recursos fueron interpuestos en contra de resoluciones del Tribunal Supremo, aunque solo se anularon 17 sentencias de este
ultimo érgano. 8.383 recursos fueron interpuestos por particulares y 1.391 por personas juridicas de derecho privado. Tribunal
Constitucional Memoria 2024, pp. 262-265.

87 Revenga (1994), p. 30. El mismo autor sefiala que este fendmeno, en parte, se explica por el relativo antiformalismo que ha
guiado al Tribunal Constitucional y la eficacia demostrada en la tutela de derechos fundamentales. Esto ha alimentado la tenacidad
para acudir a éL

88 Diez-Picazo (1994), pp. 24-26.

89 Pérez (2003).
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su analisis contextualizado en el caso concreto®®.

4.3 ItaLIA

La creacién de la Corte Constitucional italiana representa una de las innovaciones mas signifi-
cativas de la Constitucion de 1948°'. El debate de su origen estuvo marcado por la necesidad que
el Poder Judicial no se antepusiera a la supremacia del Parlamento®?.

Dentro de los mecanismos de control de constitucionalidad de la ley, existe una forma directa o
principal y otra forma indirecta o incidental, cuyas sentencias estimatorias en ambos casos producen
efectos erga omnes®. La primera recae sobre asuntos regionales, con independencia de la aplicacion
de la ley a un caso particular®, y la segunda se trata de un incidente en que se cuestiona la cons-
titucionalidad de un acto con ocasion de la aplicacion de una ley nacional o regional por parte de

un juez®.

La cuestion indirecta o incidental de constitucionalidad es el mecanismo mas utilizado y refleja la
naturaleza hibrida del modelo italiano de justicia constitucional®®. En ella, es el juez a quo el que
eleva la cuestion de constitucionalidad a la Corte Constitucional, previa solicitud de las partes o
de oficio, mediante la ordenanza di rimessione’’*®. En consecuencia, no existe accion directa para
las partes ante la Corte Constitucional. El fundamento del disefio descansaria en la necesidad de
prevenir que la Corte sea usada para perturbar el orden legal, y para no sobrecargarla de trabajo,

mas aun si se le plantean asuntos inttiles®.

De forma previa a su conocimiento por la Corte Constitucional, el juez a quo debe determinar
si el precepto legal es decisivo para el asunto que debe resolver, y que la cuestién no sea manifies-

90 En sentido inverso, desde la reforma a la ley organica el ano 2007, se ha buscado objetivizar el recurso de amparo mediante
el requisito de “especial trascendencia constitucional”, empujando la actividad jurisdiccional del Tribunal espafiol hacia un control
abstracto. Sanchez (2024).

91 Biscaretti (1958), p. 213.

92 Volcansek (1994), p. 507.

93 Articulo 136 de la Constituzione della Repubblica Italiana (1947).

94 Treves (1958), p. 348; Vigoriti (1972), p. 404.

95 Entre los afos 1956 a 1971 la Corte Constitucional concibié un concepto amplio de “juez”, lo que incluia a ciertos grupos
intermedios. Esto, con el objeto de construir su autoridad en el nuevo orden. Con posterioridad a ese periodo, la Corte adopté un
concepto restringido de juez, como aquella autoridad que pertenece al Poder Judicial de forma permanente y tiene la atribuciéon de
decidir casos; ello excluye aquellos drganos que ejercen funciones administrativas. Tripkovic (2003), pp. 266-267.

96 Especificamente, se trata de una hibridacién entre el modelo norteamericano y el modelo austriaco. La intencién de los cons-
tituyentes de 1948 fue buscar un equilibrio entre la legalizacién de la politica y la politizacién de la jurisdiccion. Ruggeri y otros
(2000), pp. 34-35.

97 También lo puede hacer el Ministerio Publico en ciertos casos. Pizzorusso et al. (1983), p. 515.

98 Pizzorusso et al. (1983), p. 515.

99 Treves (1958), p. 349.
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tamente infundada'®. En este ultimo caso el juez debe constatar la relevancia de la impugnacién
como justificacién para referir los antecedentes a la Corte Constitucional'®'. Mientras el asunto es
conocido por la Corte, el juez a quo suspende el procedimiento'®’. La cuestion de constitucionalidad
debe estar necesariamente conectada con una controversia juridica en actual conocimiento de un
juez o Tribunal; no es necesario que esa conexion se dé con la cuestion principal del pleito que se

ventila ante el juez del fondo, sino que cualquier asunto que dicho juez deba decidir'®.

En el control incidental, no obstante ser el juez a quo quien determina la decisividad y la su-
ficiencia de la fundamentacién de la impugnacidn, en la practica, la Corte Constitucional vuelve
a revisar ambos elementos cuando examina la ordinanza di rimessione en la etapa de admisibilidad
de la cuestion de constitucionalidad. Esto ha conducido a que, a menudo, la Corte termina pronun-
ciandose sobre la aplicabilidad de la ley por el Tribunal remitente —antes que su constitucionali-
dad— invadiendo las atribuciones de este ultimo'®*. En este sentido, ya desde 1980 se observaba
una tendencia a declarar inadmisibles los autos de remisidon por carecer de relevancia la cuestion de

constitucionalidad planteada'®>-'%°.

La doctrina ha reflexionado afirmando que lo que ha prevalecido en esta materia ha sido la
actuacion de oficio del juez cuando tiene dudas sobre la constitucionalidad de una ley, y que, en la
mayoria de estos casos, el auto de remisidn es el resultado de la sensibilidad del juez. La peticién
de las partes solo estaria jugando un papel de mero estimulo'"’.

Por ultimo, sin perjuicio de que plantear la cuestion de constitucionalidad es una atribucion del juez
de la causa, la Corte Constitucional ha terminado ejerciendo una labor de supervision, lo que le ha
generado conflictos con el Poder Judicial, toda vez que examina la aplicabilidad de la legislacién al

caso concreto para determinar la relevancia del asunto constitucional sometido a su conocimiento'%.

100 Pizzorusso et al. (1983), p. 537.

101 Pizzorusso et al. (1983), p. 515. Los autores explican que este examen de admisibilidad que realiza el juez a quo tiene por
finalidad prevenir que las partes intenten aprovecharse de la suspension del procedimiento; y evitar una carga indebida de asuntos
por resolver para la Corte Constitucional.

102 Treves (1958), p. 349.

103 Pizzorusso et al. (1983), pp. 515 y 516.

104 Pizzorusso (1980), p. 122.

105 Carlassare (1986).

106 La literatura mas reciente ha observado otra tendencia: la autoatribucién que hace la Corte para conocer de una cuestién de
constitucionalidad, tomando el lugar de juez a quo para definirla. Faraguna y Pugiotto (2024).

107 Volpe et al. (2006), p. 326.

108 Pizzorusso et al. (1983), pp. 515 y 516; Faraguna y Pugiotto (2024).
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5. Lecciones para Chile

Los casos de derecho comparado estudiados permiten inferir que la restriccidon en el acceso a
la justicia constitucional concentrada y especializada mediante una legitimacién activa limitada al
juez de la causa, origina una incoherencia. Esa incoherencia se produce a nivel del tipo de control
que el modelo prescribe y aquel control que, en términos descriptivos, se ejerce por los 6rganos

intervinientes en el proceso.

En esta seccion sostendremos que tal incoherencia no se produce en el caso chileno, pues al existir
dos legitimados activos que pueden iniciar indistintamente (y no sucesivamente) el procedimien-
to, sin mediar cuestion previa de constitucionalidad, permite al Tribunal Constitucional mantener
siempre el control como uno de tipo concreto, tal como lo prescribe la Constituciéon vigente'®.
Por lo mismo, el modelo chileno, en comparacidon con los otros tres expuestos, coordina de mejor
manera a la jurisdiccién ordinaria y la constitucional desde el punto de vista de su diferenciacién

competencial.

En efecto, en el modelo portugués el juez de la causa es el que ejerce el control concreto, enten-
dido este ultimo como el control de constitucionalidad de una hipétesis de aplicacién del precepto
legal impugnado, determinada a través de una operacién hermenéutica, desde el caso concreto,
que culmina con la adscripcién de un significado especifico del enunciado normativo que luego
es contrastado con la Constitucion. Sin embargo, la existencia de un recurso de apelacién ante el
Tribunal Constitucional que obliga, en principio, a revisar esa decision judicial, en la practica ha
tendido pretorianamente a sustituir la revisién de control concreto por una de control abstracto

bajo la doctrina de revisién de un “criterio normativo” de decision.

Asi, la jurisprudencia del Tribunal portugués ha ido convirtiendo el control que hace el juez a
quo en una especie de “cuestion previa” de constitucionalidad. Con ello ha mutado el modelo de
control concreto de constitucionalidad a aquellos disenados para iniciarse de modo incidental, pero
que suponen el ejercicio de un control de tipo abstracto, como lo son el caso espanol e italiano.
El resultado ha sido, como se explicd, inefectivo para poder diferenciar el control de un “criterio
normativo” de una mera interpretacion judicial, esto es, la separacién entre el control a una decisién

legislativa versus a una decision judicial.

109 En términos descriptivos no puede desconocerse que hay sentencias que contienen una argumentacién de tipo abstracto y no
concreto. En otra investigacion ain no publicada, sostenemos que eso se debe a que es en la etapa de admisibilidad donde el Tribunal
Constitucional fija el conflicto de constitucionalidad para ser resuelto en la etapa de fondo. Esto ultimo significa que, si no perviven
discusiones de procesabilidad de la accidn en la etapa de fondo, entonces el ejercicio de control que hace el Tribunal consiste en
confrontar la decisién legislativa para el caso particular —fijada en la admisibilidad— con la Constitucién. En este sentido, la argu-
mentacion se desarrolla de forma abstracta. Pero su dimensién concreta no se pierde, pues es la que define el conflicto bajo resolucion.
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Enseguida, la primera leccién para Chile es que su propio modelo de control concentrado con
legitimacidn activa diferenciada morigera este problema: el hecho de que no exista un pronuncia-
miento previo del juez del fondo sobre la constitucionalidad de la norma, permitiéndole a las partes
requerir directamente la intervencidon de la magistratura constitucional, evita difuminar el objeto
de control en dos sentidos. Primero, porque es el propio Tribunal Constitucional, en la etapa de
admisibilidad, el que resuelve la existencia de la cuestion de constitucionalidad''’. Y segundo, porque
esa decision sobre el efecto decisivo del precepto legal en la gestion judicial pendiente, le permite
identificar la hipotesis aplicativa del precepto legal y confrontarla directamente con la Constitucion
en el examen de fondo. Es decir, es el Tribunal Constitucional el que ejerce el control concreto
en todas sus etapas, no siendo este fraccionado de forma sucesiva y a cargo de 6rganos distintos
que, en el caso portugués, como se dijo, ha llevado a escindir el control de constitucionalidad del
analisis de los efectos inconstitucionales de un precepto legal en una situacidn particular, obligando
al Tribunal portugués a ejercer un control abstracto sobre un criterio previamente asentado por el

juez ordinario.

Por cierto que el modelo chileno presenta una desventaja en este sentido, a saber, que la decisiéon
autonoma —e incluso anticipada— de la aplicacién decisiva del precepto legal que hace el Tribunal
Constitucional puede no ser coincidente con la que realice o vaya a realizar en el futuro el juez del
fondo, deviniendo en ineficaces los efectos de una eventual sentencia estimatoria de inaplicabilidad
en la gestién judicial pendiente''!. Es este problema el que buscaron abordar ambas propuestas cons-
titucionales: la de 2022, entregandole al juez de la causa el control sobre la existencia del conflicto
de constitucionalidad para ser luego elevado al Tribunal Constitucional. Y la de 2023, dentro de un
esquema dialdgico, entregandole una facultad al juez para informar sobre la aplicacién y decisividad
del precepto, pero manteniendo como una competencia exclusiva del Tribunal Constitucional el

pronunciamiento sobre la existencia del conflicto de constitucionalidad en la etapa de admisibilidad.

La doctrina ha observado que al tener el Tribunal Constitucional chileno la competencia para
resolver la aplicabilidad y decisividad del precepto legal, en realidad estd compartiendo una com-
petencia con el juez de la gestidn judicial pendiente''?. El Tribunal ha intentado diferenciar su
propia competencia desarrollando la doctrina de los “conflictos de legalidad”, de competencia del
juez del fondo, y los “conflictos de constitucionalidad”, de su propia competencia''®. A ello habria
que agregar que es posible diferenciar ambas competencias, en el sentido de que, si bien pueden
coincidir las operaciones hermenéuticas que hace uno y otro érgano del precepto legal, el objeto de
ese ejercicio tiene finalidades diversas: el juez del fondo interpreta el precepto legal para identificar
la voluntad legislativa que resuelve el conflicto juridico suscitado entre las partes, mientras que el

110 Los requisitos de admisibilidad estdn en el articulo 84 de la Ley N.°© 17.997 (2010).
111 Aldunate (2007), Gémez (2013) y Salas (2018).

112 Nuifiez (2012).

113 Salem (2018).
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Tribunal Constitucional confronta esa misma decision legislativa que resuelve el caso concreto con
la Constitucion.

El caso espanol e italiano convergen para argumentar la misma conclusién, pero recorriendo un
camino distinto: un procedimiento incidental que culmina con una sentencia con efecto erga omnes
deja en evidencia que la ausencia de un control concreto de la ley termina convergiendo hacia un
control a la actividad jurisdiccional para evitar la declaracién de invalidez de la ley. Asi, ante la
presencia de un efecto inconstitucional que es producto de una determinada hipdtesis de aplicacion
del precepto legal, pero no de otras aplicaciones posibles, los Tribunales o Cortes Constitucionales
que siguen este modelo utilizan como valvula de escape las sentencias interpretativas. Con ellas
buscan influir en la decision del juez a quo y asi obtener una interpretacién conforme con la Cons-
titucién cuando ella es posible''*. Esta practica implica un trasvasije de competencias entre una y

otra jurisdiccién, difuminando sus limites competenciales.

En consecuencia, la segunda leccién para Chile consiste en afirmar que la existencia de una
accion como la inaplicabilidad da viabilidad de resolucién a un importante nimero de casos que
no es posible de circunscribir a un problema de interpretaciéon conforme con la Constitucién ni
tampoco a uno que amerite la invalidez de la ley. El caso espanol e italiano demuestran que la
ausencia de un mecanismo de control concreto de la ley decanta fuertemente en una revisiéon de la
actividad jurisdiccional. El amparo espaiiol es probablemente el ejemplo mas paradigmatico, pues en
la practica se ha transformado en un control de los efectos inconstitucionales de la ley contenidos
en un determinado acto jurisdiccional, lo que podria explicar la necesidad de su objetivacion en la
reforma legal de 2007'">,

Por ultimo, en el caso chileno, el uso de la legitimacion activa de jueces para presentar reque-
rimientos de inaplicabilidad es bajo en comparacién a la accién ejercida por las partes. De hecho,
en los ultimos cinco anos, se ha mostrado una tendencia importante hacia su desuso''®. Si bien no
existe un estudio sobre las probables causas de esta tendencia, se trata de un dato que podria in-
terpretarse como el efecto natural de que, en el origen del control concreto de la ley, esta envuelta

siempre la garantia de un derecho o interés constitucionalmente protegido que es vulnerado por la

114 Tribunal Constitucional espafol, 12/2025, de 17 de febrero de 2025, parrafo final de la letra b) del fundamento 4. Corte
Costituzionale, sentenza N. 25, anno 2025, consideraciones de derecho 2 y 3.

115 Tribunal Constitucional espafiol, 23/2022, de 21 de febrero de 2022; Roca (2023).

116 En 2019, de un total de 2.181 requerimientos de inaplicabilidad ingresados, 79 fueron de iniciativa del juez que conoce de
la causa. Cuenta Publica Tribunal Constitucional 2019 (2020), pp. 29-30. En 2020, de un total de 1.903 requerimientos ingre-
sados, 18 fueron de iniciativa del juez que conoce de la causa. Cuenta Publica Tribunal Constitucional 2020 (2021), pp. 35-36.
En 2021, de un total de 2.606 requerimientos ingresados, 10 fueron de iniciativa del juez que conoce de la causa. Cuenta Publica
Tribunal Constitucional 2021 (2022), p. 45. En 2022, de un total de 1.194 requerimientos ingresados, 3 fueron ingresados por
iniciativa del juez que conoce de la causa. Cuenta Publica Tribunal Constitucional 2022 (2023), pp. 54-55. Finalmente, en 2023,
de un total de 1.103 requerimientos ingresados, 11 fueron promovidos por el juez que conoce de la causa. Cuenta Publica Tribunal
Constitucional 2023 (2024), p. 79.
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ley en el momento en que es actualizada en su aplicacién a un caso concreto.

Mirado desde este punto de vista, las acciones de control concreto de la ley cumplen una im-
portante funcién protectora de derechos fundamentales, la cual no deberia ceder a interpretaciones
o disenos institucionales que apunten a la ineficacia de esa esfera competencial. Asi, los eventuales
efectos desventajosos del sistema chileno, tales como los efectos de la sentencia de inaplicabilidad
en la gestion judicial pendiente o la demora en la tramitacién de causas que quedan suspendidas,
deben encontrar cauces de solucion mediante la interpretacion del disefio normativo vigente que
sean coherentes con esa finalidad protectora, a la cual se encuentran en dltimo término subordinados

en virtud del principio de supremacia constitucional.

6. Conclusion

Los casos de derecho comparado estudiados demuestran que existe una correlacién entre la
legitimacidn activa y el tipo de control que se ejerce en los modelos de justicia constitucional con-
centrados y especializados. Esta observacion es coincidente con los modelos contenidos en las pro-
puestas constitucionales que apuntaban a modificar el disefio chileno. Asi, en términos prescriptivos,
las partes tienen legitimacién activa cuando el tipo de control es de naturaleza concreta, mientras
que el legitimado es el juez de la causa cuando el control es de tipo abstracto. Sin embargo, una de
las lecciones que deja a Chile el derecho comparado es que, en términos descriptivos, la existencia
de un pronunciamiento previo del juez de la causa acerca de la cuestién de constitucionalidad, ha
producido una tendencia de descoordinacién de competencias entre justicia ordinaria y justicia

constitucional.

En efecto, el caso portugués ha propiciado que el recurso de apelacién que conoce el Tribunal
Constitucional sea resuelto en base a un control de tipo abstracto y no concreto, rompiendo el rol
colaborativo entre ambas jurisdicciones. Por su parte, el caso espanol e italiano demuestran que la
inexistencia de un control de la ley de tipo concreto ha forzado una mayor actividad interpretati-
va dirigida a los jueces ordinarios para evitar la declaraciéon de inconstitucionalidad de la ley con
efectos generales.

En este sentido, el modelo de legitimacién activa vigente en la Constitucién chilena resulta
coordinar de mejor manera las competencias entre el juez de la gestién judicial pendiente y del
Tribunal Constitucional. Primero, porque no hay una revision previa de una decisién judicial acer-
ca de la relevancia o el conflicto de constitucionalidad planteado, sino un tnico pronunciamiento
del propio Tribunal Constitucional, manteniendo cada 6rgano su autonomia decisoria en torno
al conflicto puesto bajo la esfera de su competencia. Y segundo, porque su alta utilizaciéon por las
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partes demuestra una justificacion relevante para la existencia del control concreto de la ley. En
aquellos sistemas en que no existe, se genera una presion sobre la labor interpretativa de los jueces
ordinarios a través de sentencias formalmente desestimatorias, pues la dimensién subjetiva del con-

flicto constitucional no encuentra un cauce adecuado de solucién en el control abstracto de la ley.
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