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RESUMEN

El control de supremacia en Chile camina por tresvias diferentes: jurisdiccional, administra-
tivay por Tribunal Constitucional. Resulta asi un régimen complejo, pues combina el control
difuso con el concentrado, en ocasiones ex ante y en otras ex post. En ese marco de referen-
cia, el estudio se focaliza en el Tribunal Constitucional, abordando su naturaleza y las fun-
ciones que sirve, sobre todo en relacién con su indole jurisdiccional impulsada por la accién

y desenvuelta en un proceso.

INTRODUCCION

un 6rgano denominado Tribunal Consti-

tucional, con el objeto de gjercer el con-
trol de supremacia constitucional respecto de
|os actos de los poderes publicos —especifica-
mente del poder Legislativo y del Ejecutivo—
gue pudieren atentar contra las disposiciones
y los principios consignados en la Constitu-
cion, suméandose asi alamayoritariay expansiva
tendencia mundial —con especial énfasis en
Europa a contar del término de la Segunda
Guerra Mundial>~ de crear 6rganos especia-
lizados en la “ defensa de la Constitucion”.

Sin embargo, hay que decir que el siste-
ma de control de constitucionalidad que se ha

E n la Constitucion de 1980 se estableci 6t

1 Habria que decir que no es la primera vez
gue se instaura este érgano en el sistema constitu-
cional chileno, puesto que la Constitucion de 1925,
en virtud de la reforma practicada en el afio 1970,
también contemplaba la existencia de un Tribunal
Constitucional.

2 Control de supremacia constitucional que
ya existia en los EE.UU. como competencia de la
Corte Suprema, desde el afio 1803, desde la famo-
sasentenciadel juez Marshall en el caso Marbury /
Madison.

establecido en Chile dista mucho de ser equi-
parable alos modelos existentes en materiade
Justicia Constitucional, esto es, el modelo es-
tadounidense —o “difuso”— que corresponde a
todo 6érgano jurisdiccional y que se unifica en
las decisiones de la Corte Suprema, y el mode-
lo europeo —0 “concentrado”, o modelo “ austria-
co” o “kelseniano” (por ser Kelsen su princi-
pal artifice en laAustria de los afios 20)—, que
recae en un 6rgano —de discutida naturaleza
jurisdiccional— situado fuera del Poder Judi-
cial3y que se denomina Tribunal o Corte Cons-
titucional (caso de Alemania, Austria, Espafia,
Italia®, Portugal, etc.).

3 Como excepcion ala configuracion del tri-
bunal constitucional situado fuera del Poder Judi-
cial, puede destacarse actualmente el caso aleman.
En efecto, el art. 92 de la Ley Fundamental alema-
na —Capitulo 1X sobre “PobErR JubicIAL”— sefiala
“(1) El Poder Judicial estara confiado alos Jueces,
se ejercera por el Tribunal Constitucional Federal,
por los tribunales federales previstos en esta ley
fundamental y por los tribunales de los Lander”.
El art. 93y sgtes. asu vez regulalas competencias,
organizacién y funcionamiento de dicho Tribunal
Constitucional Federal integrante del Poder Judi-
cial aleman.

4 Aunque el sistema actual de control de le-
gitimidad constitucional existente en lamayoriade
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En resumidas palabras, se puede decir
que el modelo de control de supremacia cons-
titucional perfilado en Chile camina por tres
viasdiferentes: 1) unaclaramente jurisdiccio-
nal, que desarrolla la Corte Suprema con la
facultad reconocida constitucionalmente de
inaplicar lasleyes contrarias ala Constitucion
(“Recurso de Inaplicabilidad”); las que desa-
rrollan todas las Cortes de Apelaciones 'y en
definitiva la Corte Suprema en la proteccion
delos derechos fundamentales através de los
procesos de Proteccién y Habeas Corpus, y
ademés, la que “ deberia’ desarrollar todo tri-
bunal de laRepublica, puesto que es deber de
todo tribunal aplicar los preceptos constitu-
cionales como derecho inmediatamente vigen-
te (art. 6° Constitucién, en adelante CCH), y
como corolario l6gico de esto, prescindir, en
el caso particular, de toda norma juridica que
pudiere atentar contra la Constitucion y, en
especial, contra los derechos fundamentales
de las personas (art. 5° inc. 2° CCH)®. 2) la

|0s Estados europeos combina elementos de un con-
trol concentrado con elementos de un control difu-
so. Sobre estasituacion en el derecho italiano, véase
en este mismo nimero de |a Revista de Derecho el
articulo de PesoLE, L. “El Acceso por Vialnciden-
tal en la Justicia Constitucional Italiana’.

5 Tesis que, al parecer, compartiriaJ.L. CEA.
En efecto, sefiala el referido autor que “cabe espe-
rar que todos | os jueces asuman con imaginacion 'y
coraje estos cometidos [de control de supremacia
constitucional], obrando con cabal distincion entre
ladeclaracion de inaplicabilidad que incumbe s6lo
ala Corte Suprema, de un lado, y la prescindencia
en sus fallos de preceptos legal es inconstituciona-
les invocados por las partes, facultad que siempre
han tenido y que los Arts. 6°, 7°y 19 N° 26 ahora
confirman”. Cea, J.L. Tratado de la Constitucion
de 1980. Caracteristicas Generales. Garantias
Constitucionales, Editorial Juridica de Chile, pri-
mera edicion, Santiago, 1988, pag. 298. En un sen-
tido similar, DanielaAccatino sefialaque “dado que
laintervencion del Tribunal Constitucional respecto
de normas legales es sblo preventiva o a priori y
que la facultad de la Corte Suprema de declarar
inaplicable un precepto legal puede €jercerse solo
de oficio 0 apeticion de parte, me parece que en el
caso de un juez que se encuentre frente aun caso al
que sea aplicable una norma legal que juzgue in-
constitucional, sin que ni las partes interpongan
recurso de inaplicabilidad ni la Corte Suprema se

segunda via de control de constitucionalidad
es de carécter administrativa y la desarrolla
laContraloria General delaRepublica, y 3) la
tercera via de control de constitucionalidad
es la que desarrolla el Tribunal Constitucio-
nal, del que esbastante dificil precisar sin més
su naturaleza, y del que hablaré en el curso
de este trabajo. En definitiva, el sistema de
defensa de la Constitucién chileno es quizas
uno de los mas complejosy novedosos de todo
el derecho comparado, puesto que combina
elementos de un control “difuso” y de uno
“concentrado”, con competencias de control
previo y, a posteriori, con érganos jurisdic-
cionales, administrativos y politicos.

En la presente investigacion quiero con-
centrarme exclusivamente en el Tribunal
Constitucional chileno como érgano de con-
trol de supremacia constitucional. No me haré
cargo de todo lo que compete a dicho érgano
constitucional, sino sélo intentaré precisar si
en su labor de defensa de la Constitucion de-
sarrolla una funcién que podria ser conside-
radacomo jurisdiccional. Y no setratade ob-
viar la opinion dominante en la doctrina
comparada®, que reconoce que lamayoria de

avoque de oficio a conocer esa cuestion, deberia
entenderse que ese mismo juez tiene lafacultad de
inaplicar esa norma legal (si no consigue, como
veremos enseguida, interpretarla de modo que re-
sulte coherente con la Constitucién). Lo que no es
posible aceptar —si tomamos en serio el articulo
sexto de la Constitucion y el modelo del Estado
constitucional de derecho—es que el juez, que debe
‘someter su accién a la Constitucién y a las nor-
mas dictadas conforme a ellas’, se vea obligado a
aplicar una normalegal inconstitucional, si es que
las partes no interponen un recurso de inaplicabi-
lidad o la Corte Suprema no la declara de oficio”.
AccaTino, D. “La Distincién entre Vigencia (o
Existencia) y Validez (o el aporte del garantismo a
lateoria de lanormajuridica)”, en Revista de De-
recho, Universidad Austral de Chile, Vol. XI, di-
ciembre 2000, pag. 42.

6Vid. FavoRreu, L. “Los Tribunales Constitu-
cionales”, en La Jurisdiccion Constitucional en
Iberoamérica, GarciaBelainde, D.; Ferndndez Se-
gado, F. (coords.), Dykinson, Madrid, 1997,
pag. 100; VaNossl, J.R. Tribunal Constitucional. Il.
Supremacia y Control de Constitucionalidad,
Depalma, BuenosAires, 1976, pag. 90; GONZALEZ
PEREZ, J. Derecho Procesal Constitucional, Civitas,
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los tribunales constitucionales existentes en
el mundo desarrollan unafuncién que, si bien
puede decirse que esjurisdiccional, |0 estam-
bién politica. Dicho de otro modo, salvo el
sistema estadounidense de control de supre-
macia constitucional que es propiamente ju-
risdiccional, el modelo europeo “concentra-
do” del Tribunal Constitucional vendria a ser
un “hibrido” que desarrolla funciones juris-
diccionales como politicas. Asumiendo des-
deyaesaposicion, o que seintentara aqui es
determinar si tal supuesta“concurrente” fun-
cion jurisdiccional es observable, en sus par-
tes més esenciales, en el Tribunal Constitu-
cional chileno.

Dicho lo anterior, agregaré que una in-
dagacién sobre la “naturaleza’ del Tribunal
Constitucional debe cuidarse de noincurrir al
menos en tres posiblesvicios: 1) intentar bus-
car realidades ontol 6gicas que vayan mas alla
de lo que, en cada situacion, establezca el
poder normativo de cada Estado; 2) muy re-
lacionado con lo anterior, construir tal “natu-
raleza’ en términos absolutos, es decir, pre-
tender que tal descripcién sea aplicable atodo
Tribunal Constitucional, independiente del sis-
temapolitico y delainstitucionalidad particu-
lar en que el especifico érgano se encuentre
inserto, y 3) hacer una indagacion “ociosa’”,
gue se limite a puras cuestiones terminol 6-
gicas y, por tanto, sin ninguna significacién
préactica.

Madrid, 1980, pag. 75; GAscoN, M. “La Justicia
Constitucional: entre Legislacion y Jurisdiccion”,
en Revista Espafola de Derecho Constitucional,
ano 14, N° 41, mayo-agosto 1994, pag. 76; Rom-
BoLI, R. “Introduzionea Seminario”, en La Giustizia
Costituzionale a una Svolta, Atti del Seminario di
Pisa del 5 de maggio 1990, a cura di Roberto Rom-
boli, Giappichelli, Turin, 1991, pag. 9.

7 Como sostiene Rubio Llorente, la discusion
sobre la naturaleza puramente jurisdiccional, o pu-
ramente politica de la jurisdiccion constitucional,
aparece, aestas aturasdelahistoria, como unacues-
tién perfectamente ociosa. cfr. Rusio LLORENTE, F.
“TendenciasA ctuales de la Jurisdiccién Constitucio-
nal en Europa’, en La Jurisdiccion Constitucional
Chilena ante la Reforma, Gémez, G. (editor), Cua-
dernos de Andlisis Juridico, N° 41, U. Diego Porta-
les, Santiago de Chile, 1999, pag. 33.

Si puede tener algunaimportanciadeter-
minar si el Tribunal Constitucional chileno
desarrollafunciones jurisdiccionales, es solo
paraobservar si losinstitutos procesal es pro-
pios de la actividad jurisdiccional rigen en
este &mbito, a fin de que la aplicacion del
derecho objetivo y la satisfaccion de los in-
tereses que trascienden al “conflicto consti-
tucional” se hagan en definitiva con total im-
parcialidad y con respeto de los derechos de
los ciudadanos y de los principios referidos a
la actuacién jurisdiccional .

De acuerdo con lo indicado, en la pre-
sente investigacion expondré el estado de la
discusion sobre las funciones del Tribunal
Constitucional en Chile, con algunos esbozos
de la situacién en el derecho comparado (1);
cumplido con lo anterior, y para la determi-
nacién en nuestro orden juridico si el Tribu-
nal Constitucional desarrollafuncionesjuris-
diccionales —y por lo tanto es también un
o6rgano jurisdiccional—, necesariamente se de-
ber& precisar o que en nuestro sistema juri-
dico se puede entender por 6rgano jurisdic-
cional (I1); enseguida, procederé aanalizar si
lafunciény competencias del Tribunal Cons-
titucional chileno se encuadran dentro de las
que realiza un érgano jurisdiccional, seguin
como se habra precisado en el capitul o prece-
dente (I11); luego se procedera a una sucinta
comparacion entre las funciones que desem-
pefa el Tribunal Constitucional chilenoy las
que desarrollan los tribunales constitucio-
nales europeos, con especial mencion del
Conseil Constitutionnel francés, a fin de que
tal comparacion pueda arrojar luces en esta
investigacion (1V); finalmente, terminaré la
presente investigaci 6n con al gunas conclusio-
nes (V).

|. SOBRE LAS FUNCIONES QUE
DESARROLLAN LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES

En Chile, latradicional discusién que se
ha dado en |a experiencia comparada sobre la
funcion que cumple el Tribunal Constitucio-
nal ha sido recepcionada con impecable si-
metria, aunque no con la profundidad de ar-
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gumentos que se han eshozado en los paises
de nuestro entorno. De este modo, se ha dado
entre nosotros | a clasica pol émica entre quie-
nes consideran a estos 6rganos constituciona-
les como 6rganos politicos —o como “poder
neutro”— o yacomo 6rganos jurisdiccional es.

De acuerdo con lo dicho, Teodoro Ri-
vera® haexpresado que nuestro Tribunal Cons-
titucional no pertenece ni a Poder Judicial ni
a ninguna de las otras funciones clésicas del
poder estatal; se trataria de un poder neutro
—de acuerdo ala concepcién elaborada siglos
atras por Constant en Franciay a principios
del siglo XX por Schmitt en Alemania— ajeno
alas funciones cléasicas del poder y destinado
acontrolar las mismas, gjerciendo sus funcio-
nes como maximo guardian ordinario de la
Constitucion. En estamismalinea, Humberto
Nogueira?, si bien sefiala inicialmente que el
Tribunal Constitucional chileno es un érgano
jurisdiccional especial, luego agrega que no
siempre es un érgano jurisdiccional, puesto
que no aplica siempre normas a hechos con-
cretos, asumiendo la funcion de expulsar del
orden juridico, al estilo de un legislador ne-
gativo, aquellas leyesy demas normas juridi-
cas que sean contrarias a la Constitucion.

Por el contrario, para Juan Colombol0,
el Tribunal Constitucional es claramente un
organo jurisdiccional que resuelvelos conflic-
tos constitucional es, rechazando asi la teoria
del poder neutro. El Tribunal Constitucional,
al resolver conflictos por medio de un proce-
so y con efectos de cosa juzgada (articulo 83
CCHy 32 Ley Organicadel Tribunal Consti-
tucional), estaria gjerciendo, necesariamente,
una funcion jurisdiccional .

8 Cfr. Rivera, T. “El Tribunal Constitucio-
nal”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 11, 1984,
pag. 339y sgtes.

9 Cfr. NoGUEIRA, H. “Revision del Modelo
Orgénicoy dela Legitimidad del Tribunal Consti-
tucional Chileno”, en La Jurisdiccion Constitucio-
nal Chilena ante la Reforma, Gémez, G. (editor),
Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 41, U. Diego
Portales, Santiago de Chile, 1999, pag. 197 y sgtes.

10 Cfr. CoLompo, J. “El Conflicto Constitu-
cional. Competencia del Tribunal Constitucional
para su Solucién”, en Gaceta Juridica, afio 1998/
N° 222, pag. 8 y sgtes.

Esta discusion tuvo un gran desarrollo
a proposito de la instauracién de la Corte
Costituzionale en Italia, a mediados del siglo
XX. Un autorizado sector de la doctrina ita-
lianale hanegado el caracter jurisdiccional a
dicha Corte, aun tratdndose —al contrario de
lo que sucede con nuestro Tribunal Constitu-
cional— de un 6rgano que conoce de la vali-
dez de las normas legales, encontrandose és-
tas, en los casos méas importantes, vigentes,
es decir, gjerce un control a posteriori, y no
mayoritariamente a priori, como sucede con
nuestro Tribunal Constitucional, lo que quie-
re decir que dicha Corte italianaenjuicia, en-
tre sus competencias mas importantes, el de-
recho vigente. Por otra parte, dicha Corte
actla solo a peticion de un tercero —entes po-
liticos o el tribunal a quo—, y nuncade oficio,
como si le esta permitido proceder a nuestro
Tribunal Constitucional. Finalmente, tratan-
dose del control mas importante, como lo es
delainconstitucionalidad de lasleyes por via
“incidental”, debe existir previamente un pro-
ceso 0 gestion pendiente ante un tribunal a
quo, lo que significa que la Corte Costituzio-
nale ejercera su funcion de control de consti-
tucionalidad de las normas juridicas teniendo
como “telon de fondo” —si se pudiera asi ex-
presar— un proceso concreto entre dos partes,
lo que claramente |o conecta mas con la acti-
vidad jurisdiccional del Estado. Con todo, aun
con las caracteristicas antes descritas, la pro-
pia Corte Costituzionale, a través de varios
de sus jueces, no ha dudado, en muchas opor-
tunidades, en autoproclamarse como érgano
no jurisdiccional, y méas cercano alaideadel
“legislador negativo”.

En Italia, desde que uno de los primeros
idedlogos de la Corte Costituzionale —Piero
Calamandrei— se inclinarapor latesis del “po-
der neutro” y del “legislador negativo” en re-
laci6n adicho érgano constitucional italianoll,
no es de sorprender que un contingente impor-
tante dejuristas siguieratal modelo “politico”
de la Cortel2. Més que el ntimero, destacd la

11 Cfr. CALAMANDREI, P. “Corte Costituzionale
e Autorita Giudiziaria”, en Rivista di Diritto
Processuale, vol. X1, afio 1956, pag. 9y sgtes.

12 para los sostenedores del modelo politico
de la Corte Constitucional italiana, la configura-
cién de un proceso constitucional es puesta en
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férreatoma de posicion de |os propios jueces
constitucionales para rechazar la concepcion
de lareferida Corte como 6rgano jurisdiccio-
nal. Asi, para el segundo Presidente que tuvo
|a Corte Costituzionale —Gaetano Azzariti—,
ésta, si bien desarrolla sus funciones en for-
ma jurisdiccional, no se trataria de un 6rgano
jurisdiccional, sino de un 6rgano que se en-
cuentra més alla de la clasica triparticion de
las potestades publicas y que desarrolla una
funcion moderadora y, al mismo tiempo,
propulsorade laactividad legislativay admi-
nistrativa, del Estado y de sus Regiones. Se-
fialaba dicho autor que la facultad de elimi-
nar del todo las leyes jaméas ha sido una
funcion jurisdiccional, acercandose aunafun-
cion més bien del tipo del “legislador negati-
vo” 13, Asimismo, NicolaJaeger, también sien-

discusion, por 10 que se niega que delante de tal
6rgano constitucional puedan concurrir figuras y
referencias procesales. Ante la Corte Constitucio-
nal no habria proceso, sino sélo un procedimiento
(como ante laAdministracion o en el Parlamento).
De este modo, frente a la Corte solo destacarian
los intereses generales conectados a la expulsion
del Ordenamiento Juridico de normas inconstitu-
cionales, por 1o que se ha hablado de un “proceso
sin partes”, yaquelaposiciony losintereses delas
partes aparecen fuertemente infraval orados frente
a los intereses més generales y de trascendencia
politica. Cfr. SpagnoLl, U. | problemi della Corte.
Appunti di Giustizia Costituzionale, Giappichelli,
Turin, 1996, pag. 33 y sgtes. Sobre la concepcion
deun “proceso sin partes”, véase laobrayaclésica
sobre el tema en Italia, RomsoLi, R. |l Giudizio
Costituzionale Incidentale come Processo Senza
Parti, Giuffre, Milan, 1985.

13 Cfr. AzzariTI, G. “Dichiarazioni alla
Stampadel Presidente della Corte Costituzionale”,
en Rivista Trimestraledi Diritto e Procedura Civile,
11, 1957, pag. 1443y sgtes. Sin embargo, concuer-
do con Montel eone cuando expresa que existen im-
portantes diferencias entre la funcién de derogar
las leyesy lade declarar su ilegitimidad. La dero-
gacion constituye expresion plena del soberano
poder legislativo, siendo un acto de natural eza po-
Iiticay eminentemente discrecional . Ladeclaracion
deilegitimidad constitucional, por el contrario, no
tendria nada de politico o discrecional, puesto que
se basa en el contraste objetivamente destacable
entre lanormade laley ordinariay aquélla consti-
tucional, por lo que la primera, siendo de grado y
fuerza inferiores, debe sucumbir, no teniendo la
virtud de modificar |a segunda. Por su parte, la de-
rogacion de laley no se mueve sobre tales supues-

do miembro de la Corte Costituzionale, se-
fial 6 que no se podiaincluir a dicho 6rgano
constitucional dentro de las tradicional es po-
testades legislativa o jurisdiccional, sino que
correspondia a un potestad auténoma —un
supremo 6rgano constitucional— dispuesta
para la salvaguardia de los principios de la
Constitucion, continuador, de este modo, de
laobray voluntad del Constituyentel4.

Sin embargo, laposicién de Calamandrei
y de los jueces constitucionales italianos fue
répidamente contestada por un sector de la
doctrinaprocesal italiana. De este modo, Car-
nelutti1®, Cappelletti1®, Liebmanl?, entre otros,

tos; no esté para nada vinculada a la existencia de
la ilegitimidad constitucional, tanto que se dero-
gan frecuentemente normas que respecto ala Cons-
titucion son inobjetables. Por otra parte, aun admi-
tiéndose que la declaracion de la Corte tenga un
efecto derogatorio, eso no comporta de hecho que
la Corte gjercite en tal modo un poder legislativo o
paralegislativo. De hecho, la Corte s6lo puede uti-
lizar tal poder derogatorio en una sola direccién,
esto es, derogar las leyes, pero no crearlas. De este
modo, es pertinente la pregunta por el sentido que
tendria un poder legislativo dirigido, no a la for-
macion de las leyes, sino a su destruccion. Bien
sabemos que quien puede |o mas, puede o menos,
pero afirmar lo contrario careceria de toda | 6gica.
De este modo, el poder de eliminar leyes o decla-
rarlas ilegitimas no comportaria en absoluto una
caracteristica“legislativa’ o “paralegislativa’ dela
Corte Constitucional italiana. Cfr. MONTELEONE, G.
Giudizio Incidentale sulle Leggi e Giurisdizione,
Cedam, Padova, 1984, pag. 63 y sgtes.

14 JaeGER, N. “Sui Limiti di Efficacia delle
Decisioni della Corte Costituzionale”, en Rivista
di Diritto Processuale, vol. Xlll, afio 1958, pag.
365y sgtes.; y “La Corte Costituzionale nei Primi
TreAnni dellasuaAttivita’, en Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, X1I, 1958, pag. 786
y sgtes.

15 Cfr. CARNELUTTI, F. “Aspetti Problematici
del Processo al Legislatore”, en Rivista di Diritto
Processuale, vol. X1V, 1959, pag. 2y sgtes.

16 Cfr. CAPPELLETTI, M. “Pronunce di Rigetto
nel Processo Costituzionale delle Liberta e Cosa
Giudicata’, en Rivista di Diritto Processuale, vol.
X1, 1956, pag. 140y sgtes.; “1 Controlo di Costitu-
zionalitadelle Leggi nel Quadro delle Funzioni dello
Stato”, en Rivista di Diritto Processuale, vol. XV,
1960, pag. 385y sgtes.

17 Cfr. LieBman, E.T. “Contenuto ed Efficacia
delle Decisioni della Corte Costituzionale”, en
Rivista di Diritto Processuale, vol. X1, 1957,
pag. 521y sgtes.



50 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XII

defendieron que la Corte Costituzionale era
propiamente un 6rgano jurisdiccional, asu-
miendo asi el modelo “jurisdiccional” de la
Corte Constitucional italianal®.

Més alla de las razones que se den para
sostener el model o “politico” o “jurisdiccional”
de la Corte Costituzionale —y de todo Tribu-
nal Constitucional—, siguiendo a Cappellettil9,
creo que la Unica manera de poder determi-
nar tal naturaleza es por medio de una inda-
gacién mas profunda de lo que se puede en-
tender por potestad jurisdiccional.

Antes de entrar aprecisar |0 que se pue-
de determinar por potestad jurisdiccional, me
interesa nuevamente poner de relieve los fi-
nesy laimportancia que podria tener una de-
terminacién de este género. Primeramente,
habria que desechar todo intento de “puris-
mo” que buscara sefialar que el Tribunal Cons-
titucional chileno desarrolla una funcién pu-

18 para los sostenedores del modelo “juris-
diccional”, ante la Corte Constitucional italiana
existiria un proceso en el que las partes serian las
mismas del juicio a quo, por lo que en ambos pro-
cesos tales partes defenderian 1os mismos intere-
ses. EI modelo “jurisdiccional” dela Corte Consti-
tucional italiana ha sido defendido con especial
énfasis por un sector importante de la doctrinaita-
liana posterior alos afios setenta, la que ha puesto
de relieve en el proceso constitucional la existen-
ciadel contradictorioy del derecho de defensa (art.
24 Cl), junto con una acentuacion del rol jurisdic-
cional dela Corte. De este modo, ya no se hablaria
de“juicio sin partes’, sino que se pone atencion en
que, si bien delante de la Corte se desarrolla un
juicio de derecho objetivo, no por ello no se
tutelarian derechos e intereses de | as partes del jui-
cio a quo. La Corte ha hecho eco de esta posicion,
modificando, en algunas sentencias, €l rol de las
partes, yano como meros colaboradores de la Cor-
te (como en modelo “politico” del “juicio sin par-
tes”), sino en cuanto titulares de intereses especifi-
cos. Cfr. SpagnoLl, U. op. cit. pag. 33y sgtes. La
tesis que indica que en el proceso incidental ante
la Corte Constitucional concurririan las mismas
partes que en el proceso a quo, ya habia sido de-
fendidaafinales delos afios’ 50 por LiEBMAN, E.T.
op. cit. pag. 521y sgtes.

19 Cfr. CappeLLETTI, M. “II Controllo di
Costituzionalita delle Leggi nel Quadro delle
Funzioni dello Stato”, en op. cit. pag. 385y sgtes.

ramente politica o de “legislador negativo”, o
bien, puramente jurisdiccional. No digo nada
nuevo cuando expreso que en el conflicto
constitucional lo politico aparece, mas que en
cualquier otro caso, intimamente ligado a lo
juridico?. Lo tnico que puede tener impor-
tancia a efectos de esta investigacion es de-
terminar si junto a esa funcion de contenido
politico es observabl e también unafuncién del
tipo jurisdiccional.

Si se determina que el Tribunal Consti-
tucional chileno desarrollafuncionesjurisdic-
cionales, deberan aplicarse —en términos ge-
nerales— todas las categorias, principios y
derechos que dicen relacion con la actividad
jurisdiccional. Habra de verse, especialmen-
te, si respecto al Tribunal Constitucional chi-
leno se articulan los tres conceptos basicos e
inescindibles del ambito Justicia: Jurisdiccidn,
accion y proceso?l. El ambito Justicia dice
relacion con laactividad de una potestad cons-
titucionalmente instituida que desarrolla su
funcién por medio de un proceso, y previo
ruego de un tercero. No hay Jurisdiccién sin
accion ni proceso. El érgano jurisdiccional no
puede actuar de oficio. Y cuando se dice pro-
ceso, se expresa la exigencia constitucional -
mente establecida para el procesal desarrollo
de la actividad jurisdiccional que debe reco-
nocer unos principios estructural es fundamen-
tales: dualidad de posiciones, en términos de
contradiccion e igualdad?2. Y cuando se dice
proceso, se indicatambién el derecho de todo
ciudadano, persona o grupo, a ser juzgado en
virtud de un “debido proceso” con todas las
garantias, o que incluye en el caso chileno,
entre otras cosas, por exigencias del derecho
interno y del Derecho Internacional (art. 19
N° 3 enrelacion al articulo 5° CCH), el dere-
cho a un juez ordinario predeterminado por

20 Cfr. CALAMANDREI, P. op. cit. pag. 52.

21 Cfr. CALAMANDREI, P. Derecho Procesal
Civil, Editorial Pedagogica | beroamericana, M éxi-
co, 1996, pag. 1y sgtes., traduccion de Figueroa,
E.; Pebraz, E. Derecho Procesal Penal, Tomo I,
Principios de Derecho Procesal Penal, Colex, Ma-
drid, 2000, pag. 24 y sgtes.

22 Cfr. EsPaRrzA, |. El Principio del Debido
Proceso, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 29 y sgtes.
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laley; el derecho a defensa; el derecho a uti-
lizar los medios de prueba pertinentes, el de-
recho aun proceso sin dilaciones indebidas?3,
etcétera. También habra de determinarse si
las decisiones del Tribunal Constitucional
chileno logran la caracteristica de inmuta-
bilidad, propia de las decisiones jurisdiccio-
nales.

Dicho lo anterior, creo que ya se estaen
condiciones de entrar aanalizar lo que se en-
tiende por actividad jurisdiccional en el sis-
tema juridico chileno.

Il. DETERMINACION DE LO QUE SE PUEDE
ENTENDER POR POTESTAD JURISDICCIONAL
EN EL DERECHO CHILENO

¢Como distinguir claramente las distin-
tas potestades estatales?y, en definitiva, ¢como
distinguir 1o que es potestad jurisdiccional ?
Frente aeste tema, Calamandrei?4 proponiatres
posibles criterios: 1) organico; 2) formal y
3) sustancial.

Con el primer criterio —organico—, sedis-
tinguirian las distintas potestades estatales
analizando cada uno de los 6rganos que se han
creado para desarrollarlas. Adoptar el crite-
rio organico querria decir distinguir la potes-
tad seglin el 6rgano quelaejerce: sellamaria,
por ejemplo, actividad legislativa atoda aque-
Ila proveniente de 6rganos legislativos, acti-
vidad jurisdiccional atodaaquellaproveniente
de los 6rganos jurisdiccionales y asi sucesi-
vamente. Pero —afirmaba el profesor floren-
tino— “este modo de distincion no seria otra
cosa que un giro de palabras’25. Y tiene ra-
z6n el referido autor, porque de seguir este
criterio, deberiamos llegar ala conclusion de
que es Jurisdiccion la ejercida por jueces y
tribunales. A su vez, son juecesy tribunales

23 sobre el tema de |as garantias del debido
proceso vid. Pepraz, E. Derecho Procesal Penal
[...], op. cit. pag. 189y sgtes.; Pico i Junov, J. Las
Garantias Constitucionales del Proceso, Bosch,
Barcelona, 1997, pag. 95y sgtes.; ESPARZA, I. op.
cit. pag. 67 y sgtes.

24 Cfr. CALAMANDREI, P. op. cit. pag. 24 y
sgtes.
25 |bid, pég. 25.

aquellos que ejercen Jurisdiccion, evidencian-
do asi claramente el carécter tautoldgico del
argumento.

Pero ademés de rechazable este criterio
organico —o funcional— por tautol dgico, debe
serlo por cuanto puede implicar atribuir la
indispensable funcion de aplicar irrevocable-
mente el derecho objetivo a érganos que, de-
finidos formalmente como “tribunales” por el
legislador, carezcan de aquella necesaria in-
dependencia e imparcialidad que implica la
funcién de juzgar y aplicar el derecho?.

El segundo criterio, esdecir formal, tam-
poco seria por si solo el méas adecuado. Este
criterio distinguiria entre las potestades esta-
tales de acuerdo ala distinta forma que exte-
riormente revisten los actos de las tres fun-
ciones estatales. De acuerdo con este criterio,
laactividad jurisdiccional se reconoceria por
su forma de expresi6n externa, esto es, por la
sentencia. Este criterio, decia Calamandrei,
“no es exhaustivo ya sea porque se detiene
en las apariencias sin tocar el fondo de la
distincién, o porque es también puramente
aproximativo, en cuanto puede ocurrir que,
en casos excepcionales, laformaque normal -
mente distingue |os actos de una cierta fun-
cion haya sido adoptada para revestir un acto

26 Como lo expresa Pedraz, si se determina
que es Jurisdiccion toda la actividad desarrollada
por los tribunales (Io que en algunos casos es dis-
cutible, como sucede con la denominada “juris-
diccion voluntaria®), seria facil que, através de la
determinacion de las diferentes atribuciones cons-
titutivas de la esfera jurisdiccional, el legislador
pudiera arbitrariamente modificar dicho ambito.
Cfr. PenrAz, E. “De la Jurisdiccion como Compe-
tencia a la Jurisdiccion como Organo”, en Consti-
tucion, Jurisdicciony Proceso, Akal, Madrid, 1990,
pag. 174. A su vez, como expresaba lgnacio de Otto,
el moderno concepto de Jurisdiccién aparece ne-
cesariamente unido ala pretension de que sea gjer-
cida en exclusiva por jueces y magistrados inde-
pendientes, por lo que se hace indispensable un
concepto absoluto o material de Jurisdiccion, un
concepto —decia— en el que ésta se identifique a
partir de un determinado contenido material de la
funcién misma, con abstracci6n de quien sea su ti-
tular. Cfr. De OtTO, |. Estudios sobre el Poder Ju-
dicial, Ministerio de Justicia, Centro de Publica-
ciones, Madrid, 1989, pag. 18.



52 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XII

perteneciente por su sustancia a una funcion
diversa®?’.

Por ello, el profesor florentino sefial aba
que €l criterio mas seguro de distincion es el
sustancial, material o absoluto, entendiendo
por sustancia o contenido del acto los efectos
juridicos que el mismo tipicamente produce,
independientemente del 6rgano quelollevea
caboy delaformaen lacual esrealizado. En
este sentido, el poder legislativo se distingui-
ria por su funcion de establecer nuevas nor-
masjuridicasy lapotestad jurisdiccional, por
su funcién de hacer observar en concreto y
definitivamente las normas ya establ ecidas.

Sin embargo, €l criterio absoluto, si bien
mejora |os anteriores acercamientos sobre el
tema, tampoco esté exento de criticas. Es que
no es baladi determinar que ese efecto juridi-
co producido —por ejemplo, el efecto de cosa
juzgada— sea creado por un 6érgano indepen-
diente, o bien por un érgano que carezca de
tal independencia.

De acuerdo con |lo anterior, habria que
descartar todo intento de |a determinacion de
lo “propio” de laactividad jurisdiccional por
medio de criterios alejados de | as circunstan-
ciashistoricasy, sobretodo, delaconcepcion
normativa que en cada tiempo y lugar deter-
mine el sistemajuridico que lacontemple. Por
ello, alo més, se pueden mencionar caracte-
risticas normales o prevalentes de la activi-
dad jurisdiccional, pero sin pretender un va-
lor absoluto, vélido en todo tiempo y lugar.
Dentro de tales caracteristicas prevalentes o
normales de la actividad jurisdiccional, es
procedente considerar —con Cappelletti?8—|a
terzieta o alienidad del juez. Sin duda que lo
mas caracteristico de laactividad jurisdiccio-
nal es la actuacion de una autoridad no inte-
resada en el objeto disputado entre dos posi-
ciones parciales. En intima relacion con esa
terzieta, se derivara la existencia de un pro-
ceso que considere y enfrente en iguales tér-
minos, ante el juez, alas dos posiciones par-
ciales. Por dltimo, una de esas posiciones o

27 CALAMANDREI, P. op. cit. pag. 26.

28 Cfr. CAPPELLETTI, M. “Il Controllo di Cos-
tituzionalita delle Leggi nel Quadro delle Funzioni
dello Stato”, en op. cit. pag. 400 y sgtes.

partes habra de haber provocado la actuacion
del 6rgano jurisdiccional 2°.

Lo que hay que analizar ahora es cémo
nuestro “constituyente” harecogido en el tex-
to constitucional chileno esas “normales’ ca-
racteristicas de la potestad jurisdiccional.

Se podria afirmar que, de conformidad
con los articulos 19 N° 3y 73 y sgtes. de la
Constitucion chilena de 1980, los requisitos
fundamentales exigidos por la Constitucion
para que un érgano sea considerado jurisdic-
cional serian basicamente los siguientes:

1°  Que haya sido establecido por una Ley
Organica Constitucional (si es que ha
sido establecido con posterioridad a la
vigencia de la Constitucién, de acuerdo
al art. 74y art. 5° transitorio CCH);

2°. Con carécter permanente (“Nadie puede
ser juzgado por comisiones especiales,
sino por el tribunal que le sefialelaley y
gue se halle establecido con anterioridad
por ésta’. Art. 19 N° 3, inc. 3° CCH. En
la doctrina comparada, esto es lo que se
conoce como el “juez ‘natural’”30 oya,
hoy en dia, como derecho al juez ordi-
nario predeterminado por laley);

29 Estas “normales’ caracteristicas —también
denominadas “minimas’— de la actividad jurisdic-
cional han sido recogidas Ultimamente por el cons-
tituyenteitaliano, mediante lareforma constitucio-
nal (del afio 1999) operada sobre el articulo 111 de
la Constitucion italiana que sefiala: “La jurisdic-
cioén se actlia mediante el justo proceso regulado
por laley. Cada proceso se desarrollaen el contra-
dictorio entre las partes, en condiciones de igual-
dad, delante de un juez tercero e imparcial. Laley
asegura su razonable duracion. [...]".

30 De acuerdo con Calamandrei, el juez “na-
tural” seopone al juez extraordinario. Juez extraor-
dinario —al menos en la terminologia del Derecho
Constitucional italiano— es el juez creado expresa-
mente para juzgar una causa singular ya surgida.
Dicho juez no debe ser confundido con el juez es-
pecial, es decir, aquel instituido al margen de la
jerarquia judicial ordinaria, pero establecido para
juzgar todas las causas pertenecientes a una cate-
goriaespecial que puedan presentarse en el futuro.
Por ello, concluye Calamandrei, también los jue-
ces especiales son jueces “naturales’. Cfr. CALA-
MANDREI, P. op. cit. pag. 104. Con respecto al juez
“natural”, Pizzorusso destaca que dichagarantiano
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3°.  Independiente, o que se determinara
fundamental mente por el mecanismo de
nombramiento de los jueces y la prohi-
bicién constitucional respecto del Pre-
sidente de la Republica y el Congreso
deintervenir en susfunciones, y lainamo-
vilidad de los mismos jueces (articulos
75y 77 CCH):

4°,  Que actlie rogadamente (en virtud del
derecho de accion regulado en el art. 19
N° 3 inc.1° CCH);

5°. Por medio de un proceso legalmente tra-
mitado (art. 19 N° 3 inc. 5 CCH);

6°.  Que aplique el derecho objetivo al caso
concreto (“lafacultad de conocer de las
causas civilesy criminales, de resolver-
lasy de hacer ejecutar lo juzgado [...]".
art. 73 CCH), y

7°.  Con efectos irrevocables y con desinte-
rés objetivo (“Ni el Presidente de la Re-
publica ni el Congreso pueden, en caso
alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenido de sus resol u-
ciones o hacer revivir procesos feneci-
dos’; “Losjueces son personalmenteres-
ponsables por los delitos de cohecho,

es un fin en si mismo, sino que representa un me-
dio para asegurar el respeto de otros valores, 16gi-
camente prejudiciales, como la independencia, la
idoneidad, laimparcialidad y la especializacion del
juez; lagarantia de los derechos de defensa, lajus-
ticiadelaley, etcétera. Cfr. Pizzorusso, A. “II Prin-
cipio del Giudice Naturale nel suo Aspetto di Nor-
ma Sostanziale”, en Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile, afio XXX (1975), pag. 6. Para
un andlisis mas reciente sobre el derecho a un juez
ordinario predeterminado por la ley, vid. PEDRAZ,
E. Derecho Procesal Penal, op. cit. pag. 190y sgtes.
En todo caso, recientemente, el legislador procesal
chileno incorporo6 positivamente laexpresion “juez
natural” como lo describimos aqui. En efecto, el
articulo 2° del Codigo Procesal Penal se refiere al
“juez natural”, repitiendo, con algunas |eves modi-
ficaciones, lanormacontenidaen el articulo 19 N° 3
inc. 4° CCH. En efecto, en relacion al “juez natu-
ral”, dicha disposicion del Codigo Procesal Penal
chileno actual prescribe: “Nadie podra ser juzgado
por comisiones especiales, sino por el tribunal que
sefiale laley y que se hallare establecido por ésta
con anterioridad a la perpetracion del hecho”.

falta de observancia en materia sustan-
cial delasleyes queregulan el procedi-
miento, denegacién y torcida adminis-
tracién dejusticiay, en general, de toda
prevaricacion en que incurran en el
desempefio de sus funciones’. Arts. 73
y 76 CCH).

Esta caracterizaci6n normativa de la po-
testad jurisdiccional chilena recientemente
formulada, se opone a algunas concepciones
que existen en Chile en el tema. En efecto, es
difundida la opinion en Chile de considerar
como oérgano jurisdiccional a cualquier ente
publico —aunque también se considera a en-
tes privados— creado por ley pararesolver las
causas criminales y civiles, lo que incluiria,
ademas de los tribunales ordinarios y espe-
ciales que integran o no el Poder Judicial, a
entes tales como el Director de Impuestos In-
ternos31, colegios profesionales, corporacio-
nes, fundaciones, etcétera.

De acuerdo con la tesis sostenida, por
gjemplo, por José Luis Cea®?, en el derecho
chileno habria que distinguir entre la funcién
judicial y lafuncién jurisdiccional . Laprimera
es la que ejercen los jueces dentro de un pro-
ceso racional y justo para resolver un pleito
entrelas parteslitigantes, mediante la senten-
ciarespectivay con recurso a la coaccion si
fuese necesario. La segunda —jurisdiccional—
seriamas ampliaque laprimera, y esejercida
no soélo por jueces, yadentro o como fuerade
un proceso, para declarar, pronunciar o defi-
nir, en casos concretos, cua es el derecho
aplicable a un asunto de su competencia, ha-
ciéndolo através de un acto de autoridad, 11&-
mese sentencia, fallo, acuerdo, decreto, reso-
lucién o de cualquier otra manera.

Sostengo, por mi parte, que tal distincion
entre funcion judicial y funcion jurisdiccional
es artificiosa y contraria al texto constitucio-

31 Cfr. CoLomBo, J. La Jurisdiccion en el
Derecho Chileno, Editorial Juridica de Chile, pri-
mera edicion, Santiago, 1991, pag. 41.

32 Cfr. Cea, J.L. Teoria del Gobierno. Dere-
cho Chileno y Comparado, Ediciones U. Catélica
de Chile, primera edicion, Santiago de Chile, 2000,
pag. 171y sgtes.
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nal chileno33. De acuerdo con el articulo 73
CCH (y su desarrollo legal contenido en el
art. 5° COT), la funcién jurisdiccional es la
que ejercen los tribunales y jueces establ eci-
dos de conformidad a la Constitucion y las
leyes. Dicha funcion jurisdiccional es desa-
rrollada tanto por tribunales que integran el

33 Quizéslaconfusion entre funcion jurisdic-
cional y funcion judicial puede provenir del hecho
de que la Constitucion chilena regula como potes-
tad estatal, ademas del Gobierno (Capitulo 1V) y
Congreso Nacional (Capitulo V), a Poder Judicial
(Capitulo V). Si embargo, lo que hizo el constitu-
yente chileno en ese Capitulo VI fue reglamentar
la potestad jurisdiccional, que pertenece “exclusi-
vamente a los tribunales establecidos por la ley”
(art. 73inc. 1° CCH). A esaconclusién se debe Ile-
gar por medio de la interpretacién del propio ar-
ticulo 73 CCH. En efecto, en el inciso tercero dela
referida disposicion se da a entender que los tribu-
nales —miembros por |o tanto de este “ Poder Judi-
cial” que regula el Capitulo VI CCH- pueden per-
tenecer al Poder Judicial como no pertenecer (“los
demas tribunales —que no integran el Poder Judi-
cial—lo haran [la ejecucion de sus resoluciones, y
|a practica de | os actos de instruccion que determi-
ne laley] en la forma que la ley determine”). Por
lo tanto, para no arribar a una inteleccién absurda,
la potestad que regula el capitulo VI CCH eslaju-
risdiccional, laque es desarrollada tanto por los tri-
bunales, ordinarios y especiales, que integran el
Poder Judicial, como por los tribunales que no in-
tegran el Poder Judicial. Por otra parte, hay que
sefialar ademas que la expresion que utiliza el inc.
5° del art. 19 N° 3 CCH: “Toda sentencia de un 6r-
gano que gjerzajurisdiccion [...]" hasido entendi-
da por un sector de la doctrina chilenaen el senti-
do de que cualquier entidad o persona —publica o
privada— que resuelve un conflicto ejerce jurisdic-
cion. Por ello, se llega a la conclusion de que la
funcién jurisdiccional es més amplia que la fun-
cionjudicial. Asi, Cea, J.L. (Tratado de la Consti-
tucion de 1980 [...], op. cit. pag. 274 y sgtes.) se-
flala que en la expresion “6rgano que ejerza
jurisdiccion” se debeincluir no solo alostribunales
ordinariosy especiales, sino también alas autorida-
des politicas, gubernamentalesy administrativas, asi
como también, de acuerdo con sus estatutos, a los
representantes de |as corporaciones, fundacionesy
asociaciones privadas que gozan de personalidad
juridica, con facultad paradecidir sobre la conduc-
ta o lasuerte de los bienes de terceros. Segun esta
interpretacion doctrinal, por “6rgano que ejerce ju-
risdiccion” debe entenderse, por ejemplo, tanto a

Poder Judicial3* como por otros tribunales es-
peciales situados fuera del Poder Judicial. La
funcién jurisdiccional es sin6nima de la fun-
cionjudicial, y no es procedente diferenciarla.

Lafuncién que puedan desarrollar entes
que no son jueces, fuera de un proceso, me-
diante decretos u otros mecani smos—segun los

la Corte Suprema como a una universidad privada
cuando resuelve alguna cuestion atingente a sus
socios, trabajadores o alumnos. El problema se pre-
senta, ami entender, en la utilizacién imprecisaque
hizo el constituyente del término “6érgano que ejer-
zajurisdiccion”. Lo que se entiende quiso expresar
el constituyente de 1980, segiin mi opinion, fue que
todo 6rgano que aplicara el derecho o resolviera
un conflicto, sea que dicha actividad la hiciera la
Jurisdiccion u otra potestad o persona, debia dictar
una sentencia fundada en un proceso previo legal-
mente tramitado, con un procedimiento y una in-
vestigacion racionales y justos, mision que le co-
rresponde al legislador procurar. Es decir, lo que
garantizala Constitucién en este punto (art. 19 N° 3
inc. 5° CCH) es que todo 6rgano, entidad o perso-
na, que tiene que aplicar el derecho a un caso con-
creto, o yaresolver un conflicto intersubjetivo de
caréacter temporal, debe juzgar en base a un proce-
dimiento racional y justo. En este sentido, si la
Universidad Austral de Chile o ya la Agrupacion
de Amigos de la Floray Fauna Chilena, por ejem-
plo, van a juzgar a alguno de sus miembros o de-
pendientes, tienen que hacerlo con base a un pro-
cedimiento e investigacion racionales y justos (lo
que debe involucrar la posibilidad de audiencia,
defensa, aportacion de pruebas, etc). Sin embargo,
el hecho de que esas entidades privadas puedan juz-
gar a sus miembros en virtud de un procedimiento
e investigacion racionales y justos, no debe Ilevar
aentender que esas entidades gjerzan jurisdiccion.
Por de pronto, la sentencia, resolucién o decreto
que puedan dictar esas entidades privadas contra
alguno de sus miembros, asociados o trabajadores,
ser& precisamente controlable ante |a Jurisdiccion.

34 El articulo 5° COT sefiala que integran el
Poder Judicial como tribunales ordinarios de justi-
cia: la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones,
los Presidentesy Ministros de Corte, lostribunales
orales en lo penal, los juzgados de letrasy los juz-
gados de garantia. Como tribunal es especial es que
integran el Poder Judicial: los Juzgados de Letras
de Menores, los Juzgados de Letras del Trabajo y
los Tribunales Militares en tiempo de paz. Luego
estan |os tribunal es especial es que no forman parte
del Poder Judicial.
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casos que expone Cea3®—, no puede ser defini-
da, a mi entender, como funcion jurisdiccio-
nal. Podré ser considerada actividad adminis-
trativa (por ejemplo, el Director de Impuestos
Internos) o simplemente privada (por ejem-
plo, un club deportivo), pero jamas jurisdic-
cional36.

En este punto, hay que agregar que si
bien la Constitucion entregaal legislador (ley
orgénica constitucional) la determinacion de
laorganizacion y atribuciones de | os tribuna-
les que fueren necesarios paralaprontay cum-
plida administraciéon de Justicia en todo el
territorio de la Republica (art. 74 CCH), es
decir, confiaal legislador cualificado la crea-
cion de todos los tribunales, del tipo y canti-
dad que dicho poder del Estado estime nece-
sarios, lapropia Constitucion impone algunos
requisitos para que tales entes creados por el
legislador puedan ser considerados “verdade-
ros tribunales”. Esto significa que el legisla-
dor tiene [imites constitucional es para atribuir
la actividad jurisdiccional alos entes que es-
time necesarios crear para cumplir esta fun-

35Cfr. Cea, J.L. Teoriadel Gobierno[...], op.
cit. pag. 173.

36 En este sentido, estoy de acuerdo con Ig-
nacio de Otto cuando expresa que el hecho de que
el Estado se reserve el monopolio de la Jurisdic-
cién ello no significa en absoluto que prive alos
particulares de la posibilidad de sustituir la acti-
vidad jurisdiccional publica, mediante procedi-
mientos privados de composicion de litigios. En
este sentido, no es contrario al monopolio estatal
laexistenciadel arbitraje, en el que voluntariamente
un ente privado resuelve un litigio con un laudo
impugnable ante la Jurisdiccion y cuya ejecucion
forzosa requiere en cualquier caso el concurso de
ésta. Asimismo —expresa—, tampoco viola el mo-
nopolio estatal de la Jurisdiccion la posibilidad de
gue en el seno de organizaciones privadas existan
organos facultados para imponer “sanciones’ por
el incumplimiento de obligaciones estatutarias,
siempre que se trate simplemente de reacciones de
naturaleza juridico privada —por ejemplo, en la se-
paracion de una sociedad deportiva por incumpli-
miento de las obligaciones de esa indole-. En
tales supuestos —agrega el referido autor—, no hay
ni asomo de actividad jurisdiccional, puesto que se
trata exclusivamente de un acto de naturaleza pri-
vada susceptible de ser llevado a los tribunales
mediante el ejercicio del derecho de acciéon. Cfr.
DEe O7To, |. op. cit. pag. 87.

cion. No basta que establezca la creacion de
un ente denominado “tribunal”, sino que,
constitucionalmente, tiene que serlo de acuer-
do con su estructuraorganicay lafuncion que
desarrolla.

Primeramente, ese ente creado | egislati-
vamente debe tener el caracter permanente,
por lo que no puede atribuir la actividad ju-
risdiccional acomisiones especiales ad hoc o
transitorias (art. 19 N° 3inc. 4° CCH).

El ente jurisdiccional debe cumplir con
uno de | os requisitos mas basicos de |a potes-
tad jurisdiccional: suindependencia®’. El inc.

37 Laindependencia es una de | as notas que
caracterizan a la potestad jurisdiccional —dice
PEDRAZ—, la que debe entenderse en un doble as-
pecto: en cuanto que, delimitado constitucional-
mente su &mbito de actuacion, no pueden ni deben
intervenir en él ni legislativo ni ejecutivo del mis-
mo modo que, inversamente, tampoco |0s 6rganos
jurisdiccional es han de entrometerse en las esferas
legislativani ejecutivay, también, en cuanto que la
potestad jurisdiccional, en el gjercicio de su activi-
dad —funcién jurisdiccional—, no ha de estar some-
tidaacriterios particulares ni discriminatorios, sino
solamente alaley. Asimismo, laindependenciaju-
dicial supone la prohibicion de manipular las ma-
terias normativamente atribuidas con caracter ex-
clusivoy excluyente al conocimiento jurisdiccional,
pero, también implica prohibicion de hacerlo, tan-
to con la constitucién y funcionamiento de los tri-
bunales como respecto de los jueces y tribunales,
Ilevar a cabo su destitucion, traslado o jubilacion,
esto es, inamovilidad judicial. Cfr. PEbraz, E. “ So-
bre el “Poder” Judicial y la Ley Organica del Po-
der Judicial”, en op. cit. pag. 173y sgtes. Vescovi, a
su vez, destaca que la independencia no es un valor
en si, sino medio para asegurar €l mejor desempefio
de la funcién, especialmente la realizacion de la
“imparcialidad”, que si viene a ser el valor esen-
cial delafuncion jurisdiccional, en cuanto la posi-
cion del juez sobre las partes resulta un elemento
indispensable parael gercicio dedichafuncion. En
este sentido, afirma, el requerimiento de una ma-
gistraturaindependiente no responde tanto alasis-
tematicay alaestructurafuncional del Estado, sino
al fin mucho més concreto de asegurar laimparcia-
lidad del juez, el que resulta un valor indispensa-
bley esencial ala propia actividad jurisdiccional.
Cfr. Vescovi, E. “La Independencia de la Magis-
tratura”, en XIl Jornadas |beroamericanas de De-
recho Procesal, Mérida, 5 a 11 de mayo de 1990, |
volumen, Ministerio de Justicia, Centro de Publi-



56 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XII

1°del art. 73 CCH sefialaque “ni el Presiden-
te de la Republicani el Congreso pueden, en
caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fun-
damentos o contenido de sus resoluciones o
hacer revivir procesos fenecidos”, consagran-
dose asi la independencia de los 6rganos ju-
risdiccionales. Uno de los mecanismos que
prevé la Constitucion chilena para asegurar
dicha independencia judicial es a través del
mecanismo del nombramiento delosjueces3®
y de lainamovilidad judicial.

De conformidad con o que dispone el
articulo 75 CCH, se puede extraer que en con-
cepto del “Constituyente” de 1980, jamas se
puede proveer un cargo de juez sin que sea
nombrado por el Presidente dela Republicay
con la participacion obligatoria de un 6rgano
integrante del Poder Judicial (Corte Suprema
0 Corte de Apelaciones). En los casos de los
miembros del méaximo 6rgano jurisdiccional
del Estado, serequiere ademaslaintervencion
del Senado. Para velar por la independencia
de los jueces, éstos —por mandato constitu-
cional— deben ser consensuados en su desig-
nacion por |os distintos poderes del Estado.

Si bien podria sostenerse que este requi-
sito se exigiria solo para los jueces pertene-
cientes ala Corte Suprema, Cortes de Apela-

caciones, Madrid, 1990, pag. 441y sgtes. Asimis-
mo, Ignacio de Otto destacaba que la independen-
cia del juez no es tan sélo una garantia para los
ciudadanos sujetos a su potestad, ni una garantia
de imparcialidad en el proceso, sino que ademas
viene exigida por lanecesidad de | egitimar |a deci-
sién jurisdiccional, necesidad que exige laindepen-
denciadel juez cuando fallauna determinada cues-
tion sometida a su decision. Cfr. De OtTo, |. Op.
cit. pag. 34.

38 Seglin expresa Sagiies, el mecanismo de
seleccion de los jueces es vital alahorade evaluar
el grado de independencia de éstos, pero hay que
destacar, asimismo, tampoco lo es todo, ni viene a
ser la garantia magica para asegurar esa autonomia
judicial. En este sentido —expresael autor—, lainamo-
vilidad de los jueces hace tanto en pro de su inde-
pendencia, como los caminos objetivos de selec-
cion. Cfr. Sacues, N.P. Reforma Judicial. Los
Sistemas de Designacion de Magistrados y la Es-
cuela Judicial en el Derecho Argentino y Compa-
rado, Astrea, Buenos Aires, 1978, péag. 27.

cionesy tribunales de letras, creo que tal cri-
terio fijado en la Constitucion deberia apli-
carse atodo juez de la Republica. De lo con-
trario, el legislador podria crear tribunales,
designados, por ejemplo, sélo por el Presiden-
te delaRepublica, con lo cual perderian toda
independencia del poder politico de turno. El
nombramiento de los jueces compartido por
dos 0 mas poderes del Estado definiria, a mi
entender, unade las caracteristicas propias de
los érganosjurisdiccionales en el orden cons-
titucional chileno.

De acuerdo con lo anterior, los tribuna-
les que existen actualmente en Chile al inte-
rior de laAdministracion (por ejemplo, tribu-
nalestributarios), o que puedan eventual mente
crearse en el futuro, no me parece que pue-
dan ser considerados entes independientes de
la Administracién, y como tal, sostengo que
no son tribunales de justicia®®. Estos 6rganos
no cumplen con |os criterios constitucional es
de designacion, propios de la actividad juris-
diccional, ademas de otras falencias, como o
son |la falta de la debida independencia e im-
parcialidad.

Por otra parte, los 6rganos que desarro-
Ilen la funcion jurisdiccional deben actuar
rogadamente, es decir, previa excitacion de un
tercero, sin que puedan jamas actuar de ofi-
cio. Esto se desprende del derecho fundamen-
tal de accion que reconoce el texto constitu-
cional chileno en su articulo 19 N° 3 inc. 1°
CCH, lo que ademas es reafirmado por €l ar-
ticulo 73 inc. 2° CCH, en el momento que
expresa gque “reclamada su intervencion [de
los tribunal es establecidos por laley] en for-
malegal y en negocios de su competencia, no
podran excusarse de ejercer su autoridad, ni
aun por falta de ley que resuelvala contienda
0 asunto sometido a su decision”. Por lo an-
terior, ninguin érgano creado por el legislador
con facultades parainiciar de oficio una acti-

39 En un sentido similar, Gimeno Sendra se-
fiala que laindependenciade la Jurisdiccién, como
nota esencial de lamisma, determinaque, sin cuya
concurrencia, no pueden denominarse “tribunales”
los 6rganos que pueden gjercitar funciones juzga-
doras. Cfr. GIMENO SENDRA, V. Fundamentos del
Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981, pag. 43.
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vidad juzgadora podria ser considerado pro-
piamente un tribunal de justicia.

Otra de las caracteristicas esenciales de
un érgano jurisdiccional es que actle el dere-
cho objetivo irrevocablemente. Lo propio de
un tribunal es que dice la Gltima pal abra den-
tro de la organizacion del Estado, haciendo
valer definitivamente el derecho vigente, por
una sentencia dotada de fuerza de cosa juzga-
da. La cosa juzgada constituye un requisito
propio de toda actividad jurisdiccional; asi lo
ha reconocido la Corte Suprema chilena®, |a
que ha definido la Jurisdiccién como el “po-
der que tienen los tribunales de justicia para
resolver, por medio del procesoy con efectos
de cosajuzgada|...]”.

Por otra parte, se requiere que estos 0r-
ganos que aplican definitivamente el derecho
no tengan ningun interés comprometido en
relacion al objeto litigioso del proceso (por
eso el art. 76 CCH establece que los jueces
son personal mente responsables por los deli-
tos de cohecho y en general de toda prevari-
cacion en que incurran en el desempefio de
sus funciones)*L.

40 gentencia de fecha 6 de marzo de 1989,
publicada en Gaceta Juridica, 1989, N° 105, pp. 28
y sgtes.

41 Esto tiene mucha importancia tratandose
de algunos supuestos tribunales que ha creado el
legislador chileno, los que no actiian con desinte-
rés objetivo. Como lo expresa Pereira, |a existen-
ciade tribunales tributarios al interior de la Admi-
nistracion, no sélo es contrario al tenor y sentido
del texto constitucional chileno (art. 73 inc. 1°
CCH), sino que configura una burda ruptura del
principio esencial de que el juez, para ser califica-
do como tal, esy debe ser ajeno a los intereses en
conflicto. Por otra parte, agrega el mismo autor, si
bien el acto administrativo que dictan estos entes
administrativos adquiere definitividad por el ago-
tamiento de los recursos administrativos, ello no
puede confundirse con el efecto de cosa juzgada
que adquieren las sentencias judiciales. Precisa-
mente laactividad administrativa puede ser impug-
nada delante del 6rgano jurisdiccional, por lo que,
mediando esa posibilidad de impugnacion ante un
6rgano que decidirael asunto definitivaeirrevoca-
blemente, dicha actividad no puede ser considera-
daen ningun caso como jurisdiccional. Cfr. PEREI-
RA, H. Curso de Derecho Procesal. Derecho Procesal
Organico, Conosur, edicion actualizada, Santiago,
1996, pag. 102 y sgtes.

Hay que agregar ademas —como se se-
fial 6 anteriormente— que la potestad jurisdic-
cional, de acuerdo con el texto constitucional
chileno, se desarrolla por medio de un proce-
so legalmente tramitado®? (art. 19 N° 3inc. 5°
CCH), lo queimplicael juegoy laconfronta-
cion de la pretension y la resistencia, es de-
cir, de dos posiciones parciales enfrentadas
frente al juez, en el trabajo conjunto del co-
nocimiento de los hechos alos que se hayade
aplicar el derecho objetivo. Ello viene a sig-
nificar que laactividad que se desarrolle ante
una sola parte y un sentenciador no es pro-
piamente actividad jurisdiccional. Y las exi-
gencias del “debido proceso” determinaran
que laactividad jurisdiccional se deba expre-
sar, entre otras cosas, por medio de resolu-
cionesjudiciales debidamente motivadas (arts.
19N°3inc. 5°CCH, 73inc. 1°CCH), y siem-
pre atingentes a un caso concreto al cual apli-
car el derecho objetivo (art. 73 inc. 1° CCH),
por lo que el ente que crea o declara el dere-
cho general y abstractamente no cumpliriauna
funcion propiamente jurisdiccional.

Con todo lo anterior, se puede ya decir
gue en el derecho chileno lo propiamente ju-
risdiccional dicerelacion con laactividad que
despliega un érgano independiente creado por
ley paraque, mediante su rogadaintervencion
y por medio del proceso debido, aplique im-
parcialmente el derecho objetivo —conocien-
do, resolviendo y haciendo gjecutar |o juzga-
do—, con desinterés objetivo y de manera
irrevocable. Esta es la Jurisdiccién que desa-
rrollan tanto los tribunales que integran el Po-
der Judicial como los que estan fuerade él.

Como Ultima cuestién a destacar, es que
esta nocion de Jurisdiccién que se ha cons-
truido agui —nocién que sin duda puede ser
mutable por el devenir histéricoy, con menos
dudas aun, puede ser perfeccionada— es uni-
taria, por lo tanto atribuible atodo tribunal de

42 Cfr. SaLAs, J.“Algunas consideraciones
sobre la Administracion de Justicia en la Nueva
Constitucion Politica de la Republica’, en Revista
de Derecho Universidad de Concepcion, 1981,
péag. 19; ALARCON, P. “El Poder Judicial: Pilar Fun-
damental del Estado de Derecho”, Gaceta Juridi-
ca, afio 2000, N° 236, pag. 131.
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la Republica. Con esto se viene arefutar una
posible inteleccion de la funcién jurisdiccio-
nal del Tribunal Constitucional chileno como
una Jurisdiccion distinta, diversa de la que
tradicionalmente gjercen | os otros tribunal es,
ordinarios o especiales. Si se sostiene que el
Tribunal Constitucional chileno es un érgano
jurisdiccional, se estaria diciendo —en mi opi-
nion— que desarrolla la misma funcion juris-
diccional que los demas tribunales del pais.
Convengamos en que el concepto de Jurisdic-
¢ioén necesariamente es unitario, porque asi ha
sido plasmado en la Constitucion; la Supre-
ma Norma chilena no reconoce sino una po-
testad jurisdiccional .

IIl. ACTIVIDAD DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CHILENO Y JURISDICCION

Para ver si la actividad que desarrolla
el Tribunal Constitucional chileno se ajusta
a estas caracteristicas jurisdiccionales, vea-
mos cada una de esas caracteristicas por se-
parado:

1. ¢Esel Tribunal Constitucional chileno
un 6rgano permanente creado por ley?

Hay que concordar que el Tribunal Cons-
titucional chileno esta creado por ley, y nada
menos que por laLey Fundamental de la Re-
publica, ademas de estar regulado por la Ley
Orgénica Constitucional N° 17.997. Su carac-
ter, ademas, es permanente.

2. ¢Esel Tribunal Constitucional chileno
un 6rgano independiente?

La Constitucion no establecid expresa-
mente que el Tribunal Constitucional sea un
6rgano independiente (cosa que si dijo —au-
tonomia en su caso— de otro érgano consti-
tucional, como lo es el Banco Central —art. 97
CCH-). Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional chileno se encuentra regulado en un
capitulo diferente de aguellos referentes al
Gobierno, al Congreso Nacional y a Poder
Judicial, por lo que organicamente no se en-
contraria sujeto a ninguno de esos tres pode-
res, todo lo cual afirmaria su independencia.

Pero, por otra parte, la Ley Orgéanica
Constitucional que regula el funcionamiento
del referido 6rgano, se encargé expresamente
deindicar que “es un 6rgano auténomo e in-
dependiente de toda otra autoridad o poder”
(art. 1°Ley N°©17.997). Ademés, juegaen fa-
vor de tal independencia el hecho de que en
la designacion de los miembros de este 6rga-
no constitucional participan todas las potes-
tades publicas “tradicionales”, ademas del
Consejo de Seguridad Nacional.

3. ¢Actla el Tribunal Constitucional
chileno rogadamente?

En cuanto a si su intervencion es roga-
da, de acuerdo con el articulo 82 CCH hay
que decir que, en principio, este érgano no
actlia de oficio, sino rogadamente, aunque
respecto de las L eyes Organicas Constitucio-
nalesy delasleyesqueinterpreten algln pre-
cepto de la Constitucion el control procede
siempre, es obligatorio, sin que se tenga que
plantear una cuestion puntual sobre constitu-
cionalidad.

Sin embargo, enlaLey Organicadel Tri-
bunal Constitucional se produciriaun contra-
sentido; queriendo obviar su actividad oficio-
sa, el articulo 3° de la mencionada ley sefiala
que “el Tribunal s6lo podra ejercer su juris-
diccién arequerimiento de los 6rganos cons-
titucionales interesados o de | as personas que
intenten la accion puablica, en los términos
sefialados en el articulo 82 dela Constitucion
Politica”. Sin embargo, el Titulo Il delaley
regula el “Control Obligatorio de Constitu-
cionalidad” que, en sede constitucional, esta-
bleceel articulo 82 N° 1 CCH. De acuerdo con
lo sefialado, habria que determinar como se
compatibilizaria una actividad que solo pue-
de ser actualizada a requerimiento de un ter-
cero con una actividad que se debe desplegar
obligatoriamente.

Desde un punto de vista—a mi entender—
excesivamente “formal”, se podria defender
la plenaarmoniadel sistemade actuacion del
Tribunal Constitucional chileno, sefialando
gue aun en los casos de control obligatorio de
constitucionalidad —respecto de proyectos de
Leyes Organicas Constitucionales y leyes
interpretativas de la Constitucion— el Tribu-
nal Constitucional no actiade oficio, sino que
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requiere quelaCamarade origen envie el pro-
yecto respectivo dentro de los cinco dias si-
guientes a aquél en en que quede totalmente
tramitado por el Congreso (articulo 82 CCH).
Sin embargo, considero que la actividad que
desarrolla la Camara de origen al enviar el
proyecto respectivo al Tribunal Constitucio-
nal en ningln caso puede ser considerada
como una actividad rogatoria de la actuacion
del tribunal. En modo alguno puede ser com-
paradalaactividad que desarrollaen este caso
el Tribunal Constitucional con la que desa-
rrollael juez penal, cuando lo requiere el Mi-
nisterio Pablico, actividad que se rige, por
regla general, bajo el principio de necesidad.

El principio de necesidad implicalaobli-
gacion para el 6rgano encargado de acusar
—normalmente el Ministerio Publico— de for-
malizar tal acusacion, en lamedida que tome
conocimiento de un hecho que revista carac-
teres de delito, segun tipificacion legal. Pero
si tal actividad es necesaria, es también even-
tual, sujeta por tanto a que una persona desa-
rrolle una actividad tipificada como delito, y
que tal actividad Ilegue a conocimiento del
organo acusador. En laactividad del Tribunal
Constitucional chileno no existe esta even-
tualidad: siempre debera desarrollar el con-
trol de constitucionalidad de un proyecto de
ley orgénica constitucional o de una ley que
interprete algun precepto de la Constitucion
(art. 82 N° 1 CCH). El envio del proyecto de
ley por laCamarade origen no es mas que una
mera actividad de traspaso de los materiales
legislativos, paraque el Tribunal Constitucio-
nal desarrolle unafuncién quela Constitucion
le obligaadesarrollar. En su actuacion norige,
como es de obvia comprension, el principio
de oportunidad, pero tampoco el principio de
necesidad. La actuacion del Tribunal Consti-
tucional es absolutamente obligatoria en este
punto, no sujeta a eventualidad o contingen-
ciaalguna; se articula asi como Ultima etapa
del proceso de formacion de este tipo de le-
yes cualificadas.

En relacion aeste control de constitucio-
nalidad obligatorio, Cappelletti43 —a propési-

43 Cfr. CappELLETTI, M. Il Controllo Giudi-
ziario di Costituzionalita delle Leggi nel Diritto
Comparato, Giuffre, Milan, 1968, pag. 8.

to del Consegjo Constitucional francés que, a
igual que el Tribunal Constitucional chileno,
gjerce un control de caréacter obligatorio res-
pecto delas L eyes Orgénicas Constituciona-
les— sefiala que tal competencia denotaria
claramente una funcion mas politica que ju-
risdiccional de tal 6rgano francés. Lo mismo
se podria predicar en este punto del Tribunal
Constitucional chileno, donde se puede obser-
var en este caso puntual que no hay una acti-
vidad del 6rgano rogada o pedida por otra
persona o autoridad. En este aspecto, podria
decirse que ubi non est actio, ibi non est
jurisdictio! 44,

Otro aspecto a considerar es la posibili-
dad de los individuos para excitar la activi-
dad del Tribunal Constitucional. Bien sabe-
mos que, por reglageneral (art. 82 CCH), los
individuos o grupos de individuos carecen de
legitimacion activa para incoar el proceso
constitucional chileno. Dicha legitimacion
estareservada, mayoritariamente, al Presiden-
tedelaRepublicay alasfuerzas politicas del
Congreso Nacional. Tal normativapodriajus-
tificarse sefial@ndose que, en el control de le-
gitimidad constitucional del derecho chileno,
existiria un control objetivo de constitucio-
nalidad, quedando fuera de consideracion los
derechos subjetivos e intereses legitimos de
los ciudadanos. Por otra parte, aun cuando un
determinado proyecto de ley pudiera referir-
se a derechos e intereses de los individuos o
grupos, no se entenderia que éstos pudieran
participar del proceso constitucional, puesto
gue se esta enjuiciando algo que no es dere-
cho, por lo que no habria posibilidad alguna
gue tales posiciones subjetivas de los ciuda-
danos puedan verse efectivamente afectadas.
Sin embargo, como explicaré a continuacion,
creo que ambos argumentos pueden ser refu-
tados.

Tras todo acto normativo de |os poderes
publicos, pueden verse comprometidos los
derechos e intereses legitimos de los ciuda-
danos, y latutela objetiva del sistema consti-
tucional no se contrapone a la tutela de las

44 1bid.
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situaciones subjetivas de losindividuos®. Por
otra parte, no se puede negar que tras el con-
flicto constitucional existe unacontraposicion
de intereses, por |0 que se necesita que todos
esos intereses puedan ser representados ante
el Tribunal Constitucional. Una legitimacion
activa del Presidente de la Republica y las
fuerzas politicas del Congreso Nacional no
puede considerarse suficiente paraconferir al
proceso desarrollado ante el Tribunal Consti-
tucional aquel carécter contencioso capaz de
sacar alaluz laefectiva situacion de los inte-
reses comprometidos: privados, colectivos o
difusosy publicos. Pero ademés deinsuficien-
te esa legitimacion activa restrictiva, dejaria
sin proteccion los derechos e intereses legiti-
mos de losindividuosy grupos. Reconocidos
determinados derechos e intereses legitimos
por el orden juridico, el articulo 19 N° 3 inc.
1° CCH permite solicitar su tutelajurisdiccio-
nal mediante el derecho fundamental de ac-
cién o alatutelajudicial, por 1o que una nor-
mativa—constitucional o legal—queimpidael
acceso detales derechos einteresesindividua-
les o colectivos podria considerarse atentatoria
del derecho alatutelajudicial constitucional -
mente sancionado.

Hoy en dia la doctrina comparada®® re-
clama con mayor ahinco la participacién am-
plia de sujetos en el proceso constitucional,
con especial referenciaalos individuos, gru-
pos y asociaciones, para que todos los dere-
chos eintereses | egitimos —especialmente | os
de carécter colectivo o difuso— puedan encon-
trar tutela ante el Tribunal Constitucional.

45 Cfr. GUERRERA, |.N. “Giudizio sulle Legge
e Acceso del Privato di Fronte all’ art. 24 Costi-
tuzione”, en |l Contraddittorio nel Giudizio sulle
Leggi. Atti del Seminario di Milano Svoltosi il 16 e
17 Maggio 1997, Angiolini, V. (dir.), Giappicheli,
Turin, 1998, pag. 501.

46 Cfr. LUTHER, J. “Il Contraddittorio nei
Procedimenti della Normenkontrolle Tedesca’, en
I Contraddittorio nel Giudizio sulle Leggi [...], op.
cit. pag. 346 y sgtes.; ConcARro, A. “Il Conseil
Constitutionnel Francese: Verso un “ Contraddittorio”
Ufficiale?”, en op. cit. pag. 442 y sgtes. GUERRE-
RA, I. N. op. cit. pag. 499 y sgtes.; TROCKER, N.
“Note sul Contraddittorio nel Processo Costituzio-
nale delle Liberta’, en |l Foro Italiano, afio CX1V-
n. 2, febrero 1989, pag. 675; SpacnoLl, U. op. cit.

pag. 42 y sgtes.

Ahora bien, se podria decir que aun re-
conociendo derechos e intereses | egitimos de
los individuos y grupos comprometidos en el
proceso constitucional chileno, es imposible
que se vean afectados, porque lo que se en-
juiciacon este proceso no es derecho cogente,
sino algo que aun no es derecho, y como tal,
no tiene la virtualidad de afectar las concre-
tas posiciones subjetivasdelosindividuos. Sin
embargo, no se debe omitir que el enjuicia-
miento de dicho “proyecto” de derecho ten-
draimplicacionesen el derecho unavez cogente.
En efecto, por disposicion del articulo 83
CCH, si el Tribunal Constitucional declaraque
un determinado precepto de un proyecto de
ley es constitucional, dicho precepto legal, una
vez vigente, adquiere inmutabilidad, sin que
la Corte Suprema pueda, posteriormente, de-
clararloinaplicable en un caso particular. Ello
viene a significar que lo que decida el Tribu-
nal Constitucional tendra un impacto directo
sobrelos derechos e intereses | egitimos de los
ciudadanos, quienes ya no podran utilizar el
“recurso de inaplicabilidad” como arma de-
fensiva contraleyes que vulneran las liberta-
des constitucional mente reconocidas. Por este
motivo, no se debe descartar |a existencia de
un interés procesal —interesse ad agire en la
terminologia procesal italiana— en cabeza de
losindividuosy grupos, paraincoar el proce-
so constitucional de control de legitimidad de
los proyectos de ley, todavez que lainterven-
cion del Tribunal Constitucional pueda ser
considerada como el Unico mecanismo para
dar tutela a diversas situaciones subjetivas de
los ciudadanos.

4. ¢Desarrolla el Tribunal Constitucional
chileno su actividad mediante un proceso?

De acuerdo acomo nuestra Constitucion
concibelaactividad jurisdiccional, ésta siem-
pre tiene que desarrollarse por medio de un
proceso. Como sostiene entre nosotros Car-
los Cerda, “sin proceso —o fuera de él— es
inconcebible una sentencia de érgano juris-
diccional. Jurisdiccion y proceso trasuntan
unamisma cosa’4’. En efecto, el art. 19 N° 3

47 Cerpa, C. luris Dictio, Editorial Juridica
de Chile, primeraedicion, Santiago, 1992, pag. 228.
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inc. 5° CCH asocia directamente la Jurisdic-
cion con el proceso: “Toda sentencia de un
6rgano que gjerza jurisdiccion debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siem-
pre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionalesy justos’. De acuer-
do con esta disposicion constitucional, la ac-
tividad jurisdiccional sélo puede ser desarro-
Ilada a través de un proceso —debido” se
puede agregar—.

Elemento indispensable de todo proce-
so es el contradictorio y, a su vez, elementos
indispensables del contradictorio son la exis-
tenciade tres posiciones: acusador-demandan-
te; acusado-demandado y el juez, en una es-
tructura dialéctica, esto es, demanda-tesis;
contestacion-antitesisy sentencia-sintesis. Sin
embargo, podria sostenerse que, en el control
de legitimidad de los proyectos de ley, por no
haber diversos intereses enfrentados, no hay
necesidad de articular un contradictorio, por-
gue no hay derecho aladefensadelosindivi-
duos que respetar, puesto que se trata de una
tutela objetiva del ordenamiento constitucio-
nal. Sin perjuicio de impugnar la tesis de la
exclusividad del interés general y objetivo en
el proceso constitucional, ya que, como he
indicado, no habria que excluir del proceso
constitucional la presenciade intereses (indi-
viduales, colectivos o difusos y publicos), lo
cierto es que, aun sosteniéndose latesis pura-
mente “objetiva’ y su consecuencialdgicade
gue no habrian en el proceso constitucional
derechos subjetivos ni intereses legitimos que
tutelar, tal concepcion — objetiva’— no haria
desaparecer la exigencia del contradictorio.

Sucede que el contradictorio puede ser
observado desde dos angulos diversos. Desde
un primer angulo, el contradictorio forma par-
tedelagarantiadel “debido proceso” y, espe-
cificamente, del derecho de defensa. Desde un
segundo angulo, el contradictorio comporta
una regla técnica del proceso parala senten-
ciadel juez*s.

48 Esta perspectiva es sostenida por un am-
plio sector de la doctrina procesal y constitucional
italiana. Al respecto, vid. TRockeRr, N. “II Nuovo
Articolo 111 de la Costituzione e il “Giusto Pro-

En el primer supuesto, el contradictorio
debe articularse para que ambas partes pue-
dan alegar los hechos y aportar las pruebas
pertinentes y adecuadas a la defensa de sus
derechos subjetivos e intereses | egitimos afir-
mados como propios en el proceso. El con-
tradictorio, de este modo, forma parte del de-
recho a la defensa, como componente del
derecho al “debido proceso”. En este sentido,
formaria parte de una exigencia constitucio-
nalmente instituida para el procesal desarro-
Ilo de la actividad jurisdiccional, cual garan-
tia predispuesta para la debida tutela de las
situaciones subjetivas de |os ciudadanos dis-
cutidas ante un juez. Sin embargo, €l contra-
dictorio no cumpliriasolo esafuncion, debien-
do ademas ponerse énfasis en su virtualidad
técnicaparaacercarselo mésposibleala“ver-
dad” extraprocesal o, para no hablar de un
concepto tan abstracto y criptico como el de
“verdad”, para lograr que el juez forme su
conviccion acercade los afirmados hechos en
el proceso, de modo tal que el juez estime su
subsumibilidad en el supuesto factico norma-
tivo del que pueda extraerse la consecuencia
juridica; conviccién que debe lograrse “mas
alla de toda duda razonable” (beyond any
reasonable doubt)49.

En este segundo aspecto “técnico” del
contradictorio, afirmaré que en todo acto de
juzgar existe una duda, entendida como una
equivalencia de los razonamientos contrarios
en el que soluciones opuestas se presentan
sostenidas de argumentos de igual dignidad.
Para suscitar y para salir de tal duda existe el
contradictorio: contradictorio, duday decisién

cesso” in Materia Civile: Profili Generali”, en
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
junio 2001, afio LV-n. 2, pp. 393y 394; ANGIOLINI,
V. “1l Contraddittorio nel Giudizio sulle Leggi”, en
Il Contraddittorio nel Giudizio sulle Leggi [...], op.
cit. pag. 10y sgtes.; OLIVIERI, L. “Principio Inqui-
sitivo e Contraddittorio nel Giudizio di Costituzio-
nalita’, en |l Contradditorio nel Giudizio[...], op.
cit. pag. 512 y sgtes.; IRTI, N. “Dubbio e Deci-
sione”, en Rivista di Diritto Processuale, afio LV
(segunda serie)-n.1, enero-marzo 2001, pag. 66 y
sgtes.

49 Cfr. Pepraz, E. Derecho Procesal Penal.
Tomo I, [...], op. cit. pag. 93.



62 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XII

constituirian |as fases de un proceso unitario®
desarrollado ante el 6rgano jurisdiccional. El
contradictorio permite al juez, cual reglatéc-
nica, salir de la duda, colocandose delante a
opuestas razonesy reduciéndolas, con la sen-
tencia, auna dnicarazén. Con Calamandrei®?,
habria que decir que el proceso jamas podra
ser considerado como un monélogo, sino que
eslaformade institucionalizacion de un dia-
logo, una conversacion, un intercambio de
propuestas, de respuestas; un entrecruzamien-
to de acciones y reacciones, de estimulos y
empujes, de ataques y contrataques; y todo
ello, ¢para qué?: todo ello en el interés de la
Justiciay del juez, quien precisamente en la
contraposicion dialéctica de las posiciones
opuestas puede encontrar €l mejor medio para
ver delante de si, iluminada bajo los més di-
versos perfiles, laverdad toda entera. En este
sentido, para acercarse a la “verdad”, o para
lograr la convicccion del juez “mas alla de
toda duda razonable”, el contradictorio se
constituye como un indispensable instrumen-
to cognoscitivo.

Con lo anterior, setiene que toda activi-
dad jurisdiccional debe articularse en virtud
del contradictorio, aun cuando se sostenga que
se trata de una tutela “objetiva’ del ordena-
miento juridico, y no de especificos derechos
eintereses de los individuos®2. Tal exigencia

50 Cfr. IrTI, N. “Dubbio e Decisione”, en op.
cit. pag. 65y sgtes.

51 Cfr. CALAMANDREI, P. Processo e Demo-
crazia, Padova, 1954, pag. 123y sgtes.

52 En |a Constitucién italiana, el contradic-
torio estaria exigido por dos normas diferentes. En
primer lugar, lo exige el articulo 24 inciso 2°, cuan-
do expresa que “la defensa es derecho inviolable
en cadaestado y grado del procedimiento”. En este
sentido, el contradictorio forma parte del “debido
proceso”, como componente del derecho de defen-
sa reconocido a todos los ciudadanos. Sin embar-
go, el articulo 111 inciso 2° vuelve aexigirlo cuan-
do expresa que “cada proceso se desarrolla en el
contradictorio entre las partes, en condiciones de
igualdad, delante a un juez tercero e imparcial. La
ley le asegura la razonable duraciéon”. Y como ha
dicho Nicolo Trocker, esta reafirmacion del con-
tradictorio en el articulo 111, como una de las re-
glas minimas de la Jurisdiccion, no seria del todo
inoportuna, en cuanto idénea a destacar que el con-

podria extraerse del propio articulo 19 N° 3
inc. 5° CCH, en cuanto prescribe la existen-
cia de un procedimiento “racional y justo”.
De este modo, de acuerdo con esta regulacion
constitucional, el contradictorio no se limita-
ria a garantizar el derecho de defensa de las
partes, sino que constituiria, ademas, unare-
glatécnica “racional” del proceso.

Dicho lo anterior, habria que preguntar-
se si ante el Tribunal Constitucional chileno
el legislador haprevisto un verdadero contra-
dictorio. Si se observa laregulacion dada en
laley N° 17. 997 pararesolver los conflictos
de constitucionalidad, veremos que €l articu-
los 42 dispone que “admitido a tramitacion
un requerimiento, debera ponerse en conoci-
miento de los 6rganos constitucional es inte-
resados, enviandoles copiade él, quienes dis-
pondran de cinco dias, contados desde la
fecha de la comunicacion, para hacer |legar
al tribunal las observacionesy los anteceden-
tes que estimen necesarios. Transcurrido di-
cho plazo, el Tribunal procedera con la res-
puestaosinella’, conlo que, aprimeravista,
podria decirse que existe instituido un con-
tradictorio.

Sin embargo, el contradictorio supone
una estructura dial éctica: dos posiciones que
se confrontan, y que colocan al juez como un
tercero imparcial que debe reducir la tesisy
la antitesis ala sintesis, con su sentencia. De
acuerdo con esto, el contradictorio solo serea-
lizaria en el momento que los contradictores
se encuentran entre si, no bastando para cali-
ficar una estructura comunicacional como
contradictoriala posibilidad de que cada par-
te, por separado, dialogue con el juez, antes
que encontrarse ritualmente con el adversa-
rio de frente a dicho juez®3.

Con lo anterior habria que concluir que
el “contradictorio” desarrollado delante el

tradictorio, ademaés de ser un derecho de las partes
(art. 24 inc. 2° Cl), esregla del proceso parael jui-
cio (art. 111 ClI). Cfr. TRockER, N. “Il Nuovo Ar-
ticolo 111 dellaCostituzione eil “ Giusto Processo”
in MateriaCivile: Profili Generali”, op. cit. pp. 393
y 394.

53 Cfr. OLIviERI, L. “Principio Inquisitorio e
Contraddittorio nel Giudizio di Costituzionalita
delle Leggi”, en op. cit. pag. 514 y sgtes.
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Tribunal Constitucional chileno, por un lado,
no permite expresar y tutelar todos losintere-
ses comprometidos con un acto normativo
infraconstitucional y, de otro, no articula un
real contradictorio en términos de confrontar
dos posiciones antagénicas. Como ha dicho
Nicolo Trocker® en Italia, el rol de la Corte
Costituzionale no es aquél meramente formal
de asegurar el funcionamiento de un mecanis-
mo, de un artificio —el control jurisdiccional
de la legitimidad constitucional de las le-
yes—, através de la cual una determinadaley
buscaimponer su superioridad sobre otras |e-
yes. Latarea de la Corte —y de todo Tribunal
Constitucional, se podria agregar— es la tute-
|a de algunos principios fundamentales en un
sistema Ileno de fracturas y tensiones socia-
les. Pero ello no puede hacerse sin un verda-
dero contradictorio o con un contradictorio li-
mitado solo a alguno de los interesados. De
este modo, se ha hablado también de la Jus-
ticia Constitucional como una instancia de
representacion de intereses diversos, fuerte-
mente presentes anivel social, que no han en-
contrado satisfaccion de parte de la sociedad
politica, y de la Corte Constitucional, como
sede de compensacion de conflictos sociales
no mediables y no solucionables a través de
los normales canales de formacién de la vo-
luntad politica®®.

El contradictorio desarrollado ante el
Tribunal Constitucional no puede ser ideado
como un mero “show” o artificio para con-
trolar la legitimidad de las leyes, sino que
debe instituirse como una verdadera instan-
cia dialéctica capaz de mostrar todos los in-
tereses constitucional mente reconocidos y
comprometidos con un acto normativo, y asi-
mismo, capaz de sintetizarlos en una Unica
solucion justa, acorde con los principios y
derechos e intereses reconocidos en sede
constitucional.

54 Cfr. TROcKER, N. “Note sul Contraddittorio
nel Processo Costituzionale delle Liberta”, en op.
cit. pag. 676.

55 Cfr. CHEeLI, E. “Introduzione”, en Corte
Costituzionale e Sviluppo della Forma de Governo
in Italia, Bolonia, 1982, pp. 16y 17.

5. ¢Aplica el Tribunal Constitucional
chileno el derecho objetivo?

En cuanto a si el Tribunal Constitucio-
nal aplicaria el derecho objetivo vigente, no
se podriallegar a conclusion diferente, pues-
to que su mision es procurar querija el maxi-
mo derecho vigente, esto es, el derecho esta-
blecido constitucionalmente. Sin embargo, no
se puede silenciar que lo que también hace €l
Tribunal Constitucional, entre las competen-
cias mas importantes, es impedir que deter-
minados proyectos de ley que atenten contra
el orden constitucional se conviertan en dere-
cho vigente.

Esta Gltima caracteristica, también pre-
sente en el Conseil Constitutionnel francés, ha
significado que autorizadas opiniones doctri-
narias nieguen la caracteristica de 6rgano ju-
risdiccional a dicho érgano francés. Asi, Ru-
bio Llorente® en Espafia hadicho que no vale
la penaincluir dentro de un estudio compara-
do sobre Justicia Constitucional a Conseil
Constitutionnel francés, porque éste gjerce un
control solo preventivo de constitucionalidad
delasleyes, lo que se traduce en que este 6r-
gano no opere sobre el derecho vigente, sino
sobreel queainnoloes.Y esque, como sos-
tiene este autor espafiol, en el control abstracto
de la actuacion del legislador el objeto inme-
diato y Unico del juicio no essino el enuncia-
do promulgado por el legislador positivo, que
en este caso no existe. A su vez, Cappelletti>’
en Italiaindicaqueta Consegjo francéslo que
hace no es un verdadero y propio control (a
posteriori) delalegitimidad constitucional de
una ley para ver si ella es vdlida, sino antes
bien realiza una actividad que viene a inscri-
birse en el proceso mismo de laformacion de
laley y, por lo tanto, destacaria como un 6r-
gano con claras funciones politicas mas que
jurisdiccionales.

56 Cfr. Ruslo LLORENTE, F. “La Jurisdiccion
Constitucional como Forma de Creacion del Dere-
cho”, en Revista de Derecho Constitucional Espa-
fiola, 1988, afio 8, N° 22, pag. 12.

57 Cfr. CapPELLETTI, M. Op. cit. pag. 8.
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Si bien estoy de acuerdo con la opinion
de estos autores en cuanto a que €l juicio de
constitucionalidad que hace este Consejo
Constitucional francés, al igual que el Tribu-
nal Constitucional chileno, no es sobre lale-
gitimidad constitucional de una ley, sino de
un proyecto de ley, es decir de algo que aln
no es derecho, lo cierto es que ello no impide
afirmar que lo que en definitiva hace el Tri-
bunal Constitucional chileno en estos casos,
esto es, en la confrontacion de dichos “actos
preparatorios de ley” con la normativa cons-
titucional, es aplicar el derecho objetivo vi-
gente, en este caso la Constitucion. Es soste-
nible que ambos 6rganos constitucional es —el
francésy el chileno—, respecto a un juicio de
legitimidad constitucional de un proyecto de
ley, lo que hacen es velar por el respetoy ple-
navigencia del derecho constitucional y, por
lo tanto, se puede decir, en esos casos aplican
el derecho objetivo —constitucional—.

Ahora bien, hay que precisar un poco
maés lo que importa la funcion jurisdiccional
de aplicar el derecho objetivo. A este respec-
to, sostengo con Pedraz®® que la Jurisdiccion
comporta actuar el derecho objetivo, desde la
preexistencia de éste, en el caso singular, lo
que significa determinar la concreta voluntad
de las normas juridicas fijando el supuesto
factico normativo (fattispecie, dicen los ita-
lianos) en el que eventualmente se subsume
ya la situacién que, afirmada juridicamente,
ha sido desconocida, negada o violada, o ya
el conjunto de exigencias legalmente previs-
tas para la constitucion, modificacion o ex-
tincioén de unasituacion juridica o paralade-
claracion de un derecho. Con la actividad
jurisdiccional, de lo que se trata es actuar el
derecho objetivo, general y abstracto, a un
caso concreto en el que aparece una persona,
institucion, grupo u érgano publico, solicitan-
do algo. Ese caso concreto implica la exis-
tencia de unos hechos, los que se deben sub-
sumir en el supuesto factico normativo. Sin

58 Cfr. Pepbraz, E. “Objeto del Proceso y
Objeto Litigioso. Puntualizaciones sobre la L egiti-
macion”, Escuela de Verano del Poder Judicial,
Galicia, 1999, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2000, pp. 324 y 325.

hechos a los que aplicar el derecho, no hay
propiamente actividad jurisdiccional. De
acuerdo con lo dicho, habria que preguntarse
cudl es serian esos hechos que se deben subsu-
mir en el supuesto factico normativo, en este
caso, normativo—constitucional.

Puede ser Util recordar la tesis de Kel-
sen®® en este punto. El referido autor consi-
deraba que el control de constitucionalidad
de las leyes se limita a comprobar si tal ley
ha sido dictada de acuerdo con la Constitu-
cion. Y eso vale para la comprobacion de si
dicha ley ha cumplido con el procedimiento
establecido en la Constitucion para su dicta-
cion, como para la comprobacion del conte-
nido material delamisma. En este Gltimo caso
—decia Kelsen— dichaley seriainconstitucio-
nal sélo por no haber sido adoptada como una
ley de reforma de la Constitucion, y no se en-
juiciadirectamente el contenido juridico ma-
terial delanorma. En ambos casos, por lo tan-
to, lainconstitucionalidad de la ley radicaria
en el “hecho” de su promulgacién. La gene-
racion delanormaes el “hecho concreto” que
regula la norma constitucional y que puede
ser subsumido bajo la Constitucion por estar
regulado y en la medida en que esta regulado
por la Constitucion, como cualquier otro he-
cho concreto bajo cualquier otra norma. En
los supuestos examinados por Kelsen, el jui-
cio de constitucionalidad radica sobre el de-
recho vigente, es decir, esun juicio de consti-
tucionalidad a posteriori. Sin embargo, el
autor vienés sefial a que en este caso, aun cuan-
do se trate de enjuiciar el derecho vigente, 1o
gue en definitiva se hace es enjuiciar un he-
cho concreto, que en este caso es el de la
promulgacion de dicha ley.

La situacion es diversa tratandose de
nuestro Tribunal Constitucional, porque el con-
trol de constitucionalidad no recae, en la ma-
yoria de los casos -y los mas importantes—,
sobre el derecho vigente, sino sobre lo que
puede llegar a convertirse en derecho vigen-
te. ¢Cudles serian los hechos a enjuiciar en
estos casos?

59 Cfr. KeLsEN, H. ¢Quién Debe ser el De-
fensor de la Constitucién?, Tecnos, Madrid, 1995,
pag. 25y sgtes. Traduccion de R.J. Brie.
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Creo que larespuesta es quizas mas cla-
ratratandose de nuestro Tribunal Constitucio-
nal. En este caso, se puede decir que todo el
proceso de formacién de la ley, tanto en su
aspecto procedimental como sustancial, cons-
tituiria un hecho, o diversos hechos, los cua-
les pueden perfectamente subsumirse en el
supuesto factico normativo-constitucional (la
fattispecie constitucional).

Sin perjuicio delo sostenido anteriormen-
te, hay que reconocer que las competencias
reconocidas a Tribunal Constitucional chile-
no exceden el control preventivo de lo que po-
dria llegar a ser derecho vigente. Tratdndose
sobre cuestiones de constitucionalidad de un
decreto con fuerzadeley, de un decreto de con-
vocatoria a plebiscito, de la promulgacion de
un texto legal diverso del que constitucional-
mente corresponda o de un decreto inconstitu-
cional o, finalmente, de un decreto supremo
dictado por el Presidente delaRepublicay que
se refiera a materias propias de ley, en todos
estos casos, el control de constitucionalidad
querealiza el Tribunal Constitucional chileno
opera sobre el derecho vigente, por lo que es-
tamos aqui en presencia de un control a
posteriori de validez constitucional.

En estos Ultimos casos no hay tanta cla-
ridad sobre el hecho a enjuiciar por el Tribu-
nal Constitucional. Unamanerade zanjar este
problema podria consistir en adoptar €l crite-
rio de Kelsen, y estimar que lo que se debe
enjuiciar en estos casos seria el hecho con-
creto de la promulgacion de los referidos de-
cretos, segun se expuso anteriormente. Sin
embargo, creo que la situacion puede quedar
mejor explicada si se razona de otro modo.

Siguiendo una orientacion de la doctri-
naitalianadesarrollada, entre otros, por Ferra-
joli89, pero ya antes enunciada por Carne-
lutti®1, es sostenible que toda norma juridica
puede ser contemplada como un “hecho” y

60 Cfr. FErrAJOLI, L. Derecho y Razén. Teo-
ria del Garantismo Penal, Trotta, segunda edicion,
Madrid, 1997, pag. 357.

61 Sefialaba Carnel utti que lo que hace el juez
constitucional, como todo juez, es confrontar un
determinado hecho concreto con el supuesto facti-
co normativo (fattispecie). Sin embargo, como aqui
se estarian enjuiciando determinados vicios de la
ley impugnada, el hecho, a su vez, es un supuesto

como “derecho”. Frente alas normas que re-
gulan su produccion —en este caso la Consti-
tucién—, dicha norma —en este caso un decre-
to— puede ser contemplada como un “hecho”.
Y una norma puede ser contemplada como
“derecho” —la Constitucidn—respecto alas nor-
mas cuya produccion regula— os decretos—. Es
gue toda norma juridica podria ser analizada
desde unadobl e perspectiva: como lo que “es”
y como lo que “debe ser”. En toda norma en-
tonces habria una dimension de hecho y de
derecho. En el caso de |os decretos que se esta
examinando, éstos pueden ser objeto de una
valoracion no solo externarespecto del orden
constitucional (referida a principios natura-
les de justicia), sino también interna, es de-
cir, referida a los propios principios que han
sido recogidos en la Constitucion. Y en este
andlisis de la norma como lo que “es’, como
“hecho” —juicio de compatibilidad respecto a
las normas constitucionales que regulan su
produccion—, se puede analizar la concurren-
ciade los requisitos de vigencia como de va-
lidez. Es decir, en el caso de |los decretos que
se esta analizando aqui, en su comparacion
con el enunciado normativo constitucional,
aparecen como un hecho del que se puede in-
dagar si cumple con los requisitos de validez
formal y de validez sustancial. Los primeros
se dirigen a comprobar si cumpliria con las
formas, los procedimientos y la competencia
del érgano del cual emanan; los segundos se
dirigen a comprobar la validez de su conteni-
do, que generalmente serefieren al respeto de
ciertos principios constitucional mente reco-
nocidos —libertad, igualdad, etcétera.—.

En resumen, puede decirse que en el con-
trol de supremacia constitucional de normas
juridicas infraconstitucionales, éstas pueden
aparecer como hechos que se pueden subsumir
en el enunciado féactico normativo, en este
caso normativo-constitucional. Se trataria de

factico normativo: la confrontacién por tanto entre
dos fattispecie, aguelladela* superley” —Constitu-
cién—y aquella de la ley impugnada. Entonces, a
estos efectos, laley impugnada, en relacién con la
“superley”, vale como hecho, o sea, constituiriala
premisa menor del silogismo decisivo. cfr. CARNE-
LuTTI, F. “Aspetti Problematici del Processo al Le-
gislatore”, en op. cit. pag. 12.
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analizar en definitiva si dichos “hechos’ es-
tén de acuerdo con el “deber ser” que se im-
pone constitucional mente.

Con respecto a las Ultimas competencias
del Tribunal Constitucional chileno por anali-
zar, esto es la declaracion de inconstitucio-
nalidad de las organizaciones y de los movi-
mientos o partidos politicos, como asimismo
laresponsabilidad de las personas que hubieren
tenido participacién en los hechos que motiva-
ron la declaracién de inconstitucionalidad, en
conformidad alo dispuesto en |osincisos sex-
to, séptimoy octavo del N° 15 del art. 19 CCH,
como asimismo el control sobre |as inhabili-
dades e incompatibilidades de Ministros de
Estado y parlamentarios, habria que decir que
en todos esos casos el Tribunal Constitucio-
nal juzga determinados hechos, en el concep-
to mas tradicional que le ha correspondido
conocer ala Jurisdiccion.

Para concluir en este punto, se puede de-
cir que en algunos casos con mas claridad que
otros la funcion del Tribunal Constitucional
chileno consistiria en aplicar el derecho obje-
tivo —en este caso las prescripciones y princi-
pios constitucional es— a hechos concretos.

6. ¢Resuelve el Tribunal Constitucional
chileno los casos con desinterés
objetivo y con imparcialidad?

Se puede decir sin mas en este punto que
el Tribunal Constitucional chileno actta con
absoluto desinterés objetivo. Respecto al con-
trol de la supremacia constitucional, no se
puede decir que el Tribunal Constitucional
actle como parte, sino que actliacomo un ter-
cero desinteresado objetivamente. No tiene un
interés propio en tal control de constitucio-
nalidad. Por otra parte, puede decirse que la
figura del juez constitucional es imparcial,
puesto que debe resolver los asuntos someti-
dos a su conocimiento, no segln su propia
opinién o arbitrio, sino segun el criterio so-
cial y general, formalmente publicitado atra-
vés de laley constitucional52.

62 para una inteleccion de la imparcialidad
del juez, vid. PepRAZ, E. Derecho Procesal Penal
[...], op. cit. pag. 208 y sgtes.

7. ¢Resuelve el Tribunal Constitucional
chileno los casos de manera irrevocable?

El propio articulo 83 CCH se encarga de
precisar este punto. Sefiala dicha disposicion
que “contra las resoluciones del Tribunal
Constitucional no procedera recurso alguno,
sin perjuicio de que puede el mismo Tribu-
nal, conforme a la ley, rectificar los errores
de hecho en que hubiere incurrido. Las dis-
posiciones que el Tribunal declare inconsti-
tucionales no podran convertirse en ley en el
proyecto o decreto con fuerza de ley de que
setrate. En los casos de los nUmeros 5°y 12°
del articulo 82, el decreto supremo impugna-
do quedara sin efecto de pleno derecho, con
el solo mérito delasentenciadel Tribunal que
acojael reclamo. Resuelto por el Tribunal que
un precepto legal determinado es constitucio-
nal, la Corte Suprema no podré declararlo
inaplicable por el mismo vicio que fue mate-
riade la sentencia’.

De acuerdo con esto, es posible afirmar
que el Tribunal Constitucional chileno aplica
el derecho objetivo de manera irrevocable y
definitiva. Sin embargo, la cosa juzgada que
producen |as resol uciones de este 6rgano cons-
titucional tiene efectos erga omnes, efecto que
generalmente tienen las prescripciones le-
gislativas, pero no las jurisdiccionales.

Estos efectos erga omnes de las senten-
cias del Tribunal Constitucional, fue la prin-
cipal razén esbozada por Calamandrei®3 para
considerar que la Corte Costituzionaleitalia-
nano era un o6rgano jurisdiccional. La decla-
racion de ineficacia de las leyes con efectos
erga omnes —decia— constituiria un terreno
sobre el que la Corte Costituzionale vendria
a ser soberana e insustituible, facultad que la
potestad jurisdiccional jamas ha tenido, por-
que las decisiones judiciales siempre tienen
eficaciaen el caso concreto decidido. Ante una
posible asimilacion de la labor que realizan
la Corte de Casacion y la Corte Constitucio-
nal, el autor florentino refuta el hecho que si
bien ante las dos Cortes el thema decidendum

63 Cfr. CALAMANDREI, P. “Corte Costituzio-
nale e Autorita Giudiziaria’, en op. cit. pag. 9y
sgtes.
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eslapropialey en abstracto, lalabor que de-
sarrolla una y otra son diferentes. La Corte
Constitucional juzgaria la ley para anularla
con efectos erga omnes, mientras que la Cor-
te de Casacion juzgaria la ley para interpre-
tarla con efectos inter partes. La interpreta-
cion de laley que hace la Corte de Casacion,
si bien es enunciada en formade méxima, debe
referirse, necesariamente, a un caso concreto,
mientras que la Corte Constitucional debe ig-
norar el caso concreto. Los pronunciamientos
sobre lailegitimidad de las leyes —agregaba el
profesor florentino— también si bien realiza-
dos bajo forma de sentencias judiciales, tie-
nen una eficacia erga omnes, como las leyes,
y como tal, son actos bien diferentes alosju-
risdiccionales; no son jurisdiccional es.

Sin embargo, creo quelo esencial en este
punto, mas que los efectos generales o par-
ciales de lo decidido por el Tribunal Consti-
tucional, es su capacidad para establecer el
derecho con carécter definitivo e inmutable,
lo que el Tribunal Constitucional chileno esta
facultado para realizar.

Conclusiones en este punto

Para concluir esta indagacion si el Tri-
bunal Constitucional chileno desarrolla una
actividad jurisdiccional, habria que decir que
presenta algunos aspectos que negarian tal ac-
tividad y otros que si permitirian visualizarla.

Para justificar o que he sefialado ante-
riormente, conviene resumir la actuacion del
Tribunal Constitucional chilenoy confrontarla
con los dos conceptos que articulan la fun-
cion jurisdiccional: laacciony el proceso.

Tribunal Constitucional chilenoy accién

En algunos casos, el Tribunal Constitu-
cional actla por expreso apoderamiento cons-
titucional, es decir “obligatoriamente” —caso
delas Leyes Organicas Constitucionalesy de
las leyes interpretativas de la Constitucion—,
con clara violacion de uno de los principios
basicosy fundamentales del &mbito dela Jus-
ticia, cual es que la actividad jurisdiccional
solo puede iniciarse bajo ruego de otra perso-
na (nemo iudex sine actore, ne procedat iudex
ex officio). En los casos de control eventual

—no obligatorio— de constitucionalidad, al
igual que en el control de las inhabilidades
delos parlamentarios, si bien actiapreviaac-
tuacion rogatoria de un tercero, también ha-
bria que expresar que los legitimados activa-
mente pararequerir la actuacion del Tribunal
Constitucional son sujetos parciales que par-
ticipan del juego politico: este es el caso del
Presidente de la Republica, o de las Camaras
o miembros del Congreso Nacional. En lade-
claracion deinconstitucionalidad de gruposy
partidos politicos, y declaracién de responsa-
bilidad de sus agentes, asi como la declara-
cion de inhabilidad de los Ministros de Esta-
do, a concederse una legitimacion abierta a
cualquier ciudadano —“accién publica’—, la
actuacion del Tribunal Constitucional apare-
ce mas propiamente jurisdiccional que politi-
ca, puesto que se abre alos ciudadanos inte-
resados por el respeto de lalegalidad objetiva.

En relacion con este aspecto, destacaré
gue en los procesos ante |os tribunal es ordina-
rios los derechos e intereses de |os individuos
pueden ser tutelados por |os propios sujetos
gue afirmen ante el 6rgano jurisdiccional, por
si 0 debidamente representados, ser titulares
de tales derechos e intereses, rigiendo ple-
namente el principio de oportunidad. Tra-
tandose de intereses publicos, como los que
existen en el mundo penal, la defensa del in-
terés publico se confia a un érgano publico,
pero independiente del juego politicoy delas
demas potestades publicas, como lo es el Mi-
nisterio Pablico (Art. 80A CCH). En el estu-
dio que realiz6 Carnelutti a fines de los afios
cincuenta sobre el proceso constitucional %4,
éste proponia al Ministerio Pdblico como Uni-
co sujeto legitimado activamente paralains-
tauracion del proceso constitucional, ya que
en el conflicto constitucional se evidenciaria
un claro problema de interés general o publi-
co. De acuerdo con lo expresado, la atribu-
cion de la legitimacion activa para iniciar el
proceso constitucional a érganos que partici-
pan de la elaboracion de las leyes y demés
normasjuridicas, y del desarrollo institucional
y politico del Estado, como ocurre respecto

64 Cfr. CARNELUTTI, F. “Aspetti Problematici
del Processo al Legislatore”, en op. cit. pag. 9.
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de nuestro Tribunal Constitucional, parece
indicar una actividad mas politica que juris-
diccional o, en todo caso, que la aleja de la
“normal” actividad jurisdiccional.

Para coordinar plenamente |la actividad
del Tribunal Constitucional chileno con el ins-
tituto de la accion (reconocido como derecho
enel art. 19 N° 3inc. 1° CCH), se necesitaria
agui reconocer unalegitimacion activano solo
a dichos entes politicos y, eventualmente, al
Ministerio Pablico, sin excluir la hipétesis de
la participacion de los individuos, especial-
mente cuando aparecen organizados en gru-
pos o asociaciones, de modo que todos los
intereses subyacentes en el proceso constitu-
cional —privados, colectivos o difusos y pu-
blicos— puedan obtener una eficaz tutela.

Tribunal Constitucional chilenoy proceso

En relacién a la conexion entre la acti-
vidad del Tribunal Constitucional y el proce-
so, habria que decir que, en términos genera-
les, y de conformidad con la Ley Organica
Constitucional N° 17.997, la mayor parte de
laactividad del Tribunal Constitucional chi-
leno se desarrolla en virtud de un proceso
legalmente tramitado. Quedafuerade estare-
glael control “obligatorio” aque alude el ar-
ticulo 82 N° 1 CCH, en que no existe un ver-
dadero proceso.

No obstante lo anterior, no podria afir-
marse sin mas que ante el Tribunal Constitu-
cional, como ente tercero, se encuentre de-
sarrollado un contradictorio en términos de
confrontar dos posiciones parciales. La dia-
|éctica del proceso, ya sea como instrumento
para asegurar el derecho de defensa de las
partes, yacomo reglatécnica paraladecision
jurisdiccional, requeriria, en estos casos, de
una mayor profundizacion.

IV. RELACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CHILENO
CON LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EUROPEOS

Con excepcién del Conseil Constitu-
tionnel francés, la mayoria de los tribunales
constitucional es europeos desarrollan funcio-
nes que, en muchos casos, tienen caracte-

risticas claramente jurisdiccionales, puesto
que la actividad de dichos 6rganos aparece
desarrollada, respecto de algunas de sus com-
petencias, previo ejercicio del derecho fun-
damental de accion que se reconoce constitu-
cionalmente atodas |as personas (naturales y
juridicas) y por un proceso con todas las ga-
rantias. No se trata de negar, como yalo con-
signé en la introduccion de este trabajo, que
estos 6rganos también desempefian funciones
politicas, pero si de destacar que presentan en
muchos aspectos claras caracteristicas de or-
gano jurisdiccional.

¢Cudles serian esas caracteristicas de
los tribunal es constitucional es europeos que
permitirian considerarlos 6rganos jurisdic-
cionales?

1) Primeramente, he de destacar que algunos
tribunales constitucionales europeos tienen
reconocidalacompetencia para conocer delas
demandas que se dirigen contra un acto del
Estado o de los particulares, al que se le im-
puta la vulneracion de un derecho fundamen-
tal de un ciudadano, como sucede en Alema-
nia desde el afio 1969; en Espafia, desde la
Constitucion de 1978 y la Ley Organica del
Tribunal Constitucional del afio 1979 y en
Austriatras lareforma constitucional del afio
1975.

Este proceso de amparo constitucional
de derechos fundamentales colocaria a Tri-
bunal Constitucional en cada uno de estos
paises en una situacion semejante a la de la
Corte Supremade los EE.UU., porque abrela
posibilidad de que la sentencia constitucio-
nal se limite a ratificar o anular la del juez
ordinario (el proceso de amparo constitucio-
nal es subsidiario, por lo que supone agotar
de manera previalas vias ordinarias para ob-
tener tutelajudicial delos derechos fundamen-
tales), sinincorporar a su decisum pronuncia-
miento alguno sobre la validez de la ley que
éste aplico, por 1o que su labor en estos casos
es esencialmente jurisdiccional %°.

65 Como dato que ilustra la actividad estric-
tamente jurisdiccional que puede desempefiar, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol en el
proceso constitucional de amparo de derechos fun-
damental es, hay que decir que ese proceso tiene por
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En estos casos de amparo constitucional
de los derechos fundamentales, la conexién
entre Jurisdiccién, accion y proceso aparece
absol utamente reconocida.

2) En el modelo europeo de Justicia Consti-
tucional a cargo de un Tribunal Constitu-
cional existelo que se denominael control con-
creto de constitucionalidad o “cuestion de
constitucionalidad” (Alemania, Austriab®, Es-
pafia, Italia®’ y Portugal 88). Este sistemacon-

finalidad la proteccion de derechos subjetivos fun-
damental es de los ciudadanos, por lo que siempre
en él habra un sujeto demandante y un demandado
frente al Tribunal Constitucional. La demanda de
amparo debe contener una fundamentaci6n tanto de
|os hechos que supuestamente ocasionarian la vul-
neracion del derecho fundamental como la funda-
mentacion juridica. El proceso contiene una fase
probatoriay la sentencia acogera o denegaréa la de-
manda de amparo. En dicha sentencia, el Tribunal
Constitucional podra declarar el reconocimiento
del derecho fundamental vulnerado y declarar la
nulidad de laresolucién judicial impugnadao bien
podra condenar al demandado a objeto de que el
demandante sea restablecido en laintegridad de su
derecho, con laadopcion, si fuese necesario, de las
medidas apropiadas para su conservacion.

66 |_as particularidades del sistema austriaco
de control concreto de constitucionalidad apuntan
aque no todo tribunal puede deducir la cuestion de
constitucionalidad, sino sélo el Alto Tribunal Ad-
ministrativo, el Tribunal Supremo, cualquier tribu-
nal que actle en segunda instancia, las salas inde-
pendientes de lo contencioso-administrativo,
ademas del propio Tribunal Constitucional austria-
co de oficio o bien directamente por el afectado.
Cfr. ScHAFFER, H. “Austria’ en Las Tensiones en-
treel Tribunal Constitucional y el Legislador enla
Europa Actual, Ariel, Aja, E. (editor), Barcelona,
1998, pp. 11y 12.

67 En Italia, lacuestion de constitucionalidad
también puede ser solicitada al juez a quo por al-
guna de las partes que figuren en el proceso, para
que dicho tribunal la deduzca ante la Corte Consti-
tucional. Para un estudio de lacuestion de constitu-
cionalidad en el derecho italiano, véase en este
mismo volumen de esta Revista el articulo de la
profesora PesoLE, L. “El Acceso por Via Inciden-
tal en la Justicia Constitucional Italiana’.

68 E| sistema portugués de control concreto
de constitucionalidad es diferente al que se da en
los restantes paises europeos. El control concreto

siste en la atribucion que se le confiere a to-
dos los 6rganos jurisdiccionales para que, en
los procesos que ante ellos se estan desarro-
Ilando y en donde deban aplicar una norma
legal para la solucién del caso concreto que
ellos consideren inconstitucional, puedan
plantear tal cuestion de constitucionalidad al
Tribunal Constitucional, para que éste decla-
re la inconstitucionalidad de tal precepto le-
gal, con efectos generales o erga omnes.

La “jurisdiccionalizaciéon” de la activi-
dad del Tribunal Constitucional, en este caso,
viene entendida en el sentido de que el con-
trol de constitucionalidad se produciria en €l
seno de un proceso real, de modo tal que, aun-
gue no le corresponda al Tribunal Constitu-
cional el fallo de ese proceso real y concreto,
“en el juicio de constitucionalidad que a éste
corresponde, pesara, inevitablemente, la dia-
|écticadel caso concreto, que entraya dentro
del caracteristico cuadro mental de la justi-
cia’®. Esta caracteristica ha sido destacada
también en Italia’®, al sostenerse que la Cor-
te Constitucional italiana se ha acercado al
model o de Justicia Constitucional del tipo ju-
risdiccional estadounidense, puesto que los

de constitucionalidad en este pais presenta una na-
turaleza difusa, y no concentrada. En efecto, en
cualquier proceso que se desarrolle frente a cual-
quier tribunal de la Republica, tanto las partes de
dicho proceso como el propio tribunal de oficio
pueden iniciar un incidente mediante el cual seve-
rificalaconstitucionalidad de cualquier disposicion
juridica que se haya de aplicar en ese caso concre-
to. Los tribunales ordinarios, por tanto, son com-
petentes para apreciar y decidir las cuestiones de
constitucionalidad suscitadas a propdsito delaapli-
cacion de determinada disposicién al caso concre-
to sometido a su enjuiciamiento, decision de laque
se puede apelar a Tribunal Constitucional portu-
gués. De este modo, con este incidente se abre la
posibilidad de acceso —via apelacion— de los ciu-
dadanos ante el Tribunal Constitucional. Cfr. NUNES
DE ALMEIDA, L. “Portugal”, en Las Tensiones entre
el Tribunal Constitucional y el Legislador en la
Europa Actual, op. cit. pag. 211.

69 GaRrcia DE ENTERRIA, E. La Constitucion
como Normayy el Tribunal Constitucional, Civitas,
tercera edicién, Madrid, 1991, pag. 139.

70 Cfr. CHELI, E. Il Giudice delle Leggi. La
Corte Costituzionale nella Dinamica dei Poteri, |1
Mulino, Bolonia, 1996, pag. 30.
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jueces ordinarios y especiales tienen recono-
cido el acceso a dicha Corte Constitucional,
siendo tal conexién entre el juicio concreto
desarrollado ante el tribunal a quo y el con-
trol de lalegitimidad de las leyes |0 que per-
mitiria afirmar la funcién jurisdiccional que
desarrollaria la Corte Constitucional /1.

La importancia que puede tener esta
“cuestion de constitucionalidad”, en lo que
aqui nos interesa, es que el Tribunal Consti-
tucional tiene que decidir cuestiones sobre
legitimidad constitucional de normas que de-
ben aplicarse a casos concretos, que dicen re-
lacion con derechos e intereses de ciudada-
nos de “carne y hueso”, por lo que hay un
mayor acercamiento entre laactividad del ér-
ganoy las pretensionesy resistencias concre-
tas de los individuos.

3) Enlaregulacion de los procesos de con-
trol de legitimidad constitucional de las nor-
mas juridicas en algunos tribunales constitu-
cionales europeos, existe una mayor apertura
de dichos 6rganos a | os ciudadanos comunes.
En efecto, en Austria se permite que cual quier
ciudadano, al que se le vaya a aplicar en un
determinado proceso una norma que éste con-
sidere inconstitucional, pueda recurrir direc-
tamente ante el Tribunal Constitucional res-
pecto dicha norma, siempre y cuando dicha
norma lo afecte de un modo actual, inmedia-
to y gravoso en su esfera juridica subjetiva,
vulnerandola en caso de aceptarse lainconsti-
tucionalidad de la norma. Para que proceda
ese acceso directo al Tribunal Constitucional,
a este recurrente no puede restarle ninguna
posibilidad ante los tribunales ordinarios, 1o
que demuestra el caracter subsidiario que tie-
ne este recurso directo. Lo importante a des-

71 Como expresa Girolamo Monteleone, el
elemento decisivo pararesolver definitivamente el
problema de la “naturaleza” de la Corte Constitu-
cional, afirmando su caracter jurisdiccional, apun-
ta alanecesaria e ineludible insercion del control
de constitucionalidad de las |eyes dentro del juicio
ordinario ante el tribunal a quo y, por tanto, en el
ambito del normal desarrollo de la funcion juris-
diccional de parte de los érganos estatales a ello
predispuestos. Cfr. MONTELEONE, G. Giudizio Inci-
dentale sulle Leggi e Giurisdizione, op. cit. pag. 70.

tacar en este punto es que los particulares
pueden acceder ante el Tribunal Constitucio-
nal, no como acusadores populares o legiti-
mados en pro del respeto de la legalidad ob-
jetiva, sino cuando son af ectados directamente
en su esfera subjetiva, es decir, cuando sos-
tengan que determinada di sposi cion normati-
va que consideren inconstitucional los afecta
en un derecho subjetivo o interés legitimo.

El caso de Portugal también debe desta-
carse, puesto que en este sistema de Justicia
Constitucional se permite a cualquier perso-
na que figure como parte en un proceso con-
creto plantear incidentalmente ante el tribu-
nal ante el cual se esta desarollando dicho
proceso lainconstitucionalidad de una norma
juridica. El acceso de esa persona ante el Tri-
bunal Constitucional se efectiaviarecurso de
apelacion, puesto que lo que decida el tribu-
nal a quo sobre la inconstitucionalidad plan-
teada por la parte puede ser apelado ante el
Tribunal Constitucional, el que decidira la
cuestion con efectos solo respecto de las par-
tes de ese proceso en particular.

Como se puede observar, |os ciudadanos
de algunos Estados europeos pueden acceder
a los tribunales constitucionales respectivos
por medio delos procesos de amparo, en el caso
gue soliciten tutelaen sus derechos fundamen-
tales. Sin embargo, en paises como Austria'y
Portugal los ciudadanos ademas pueden acce-
der al Tribunal Constitucional impugnando la
constitucionalidad de las normas juridicas.
Tratandose de la “cuestiéon de constitucio-
nalidad”, hay que decir que los problemas
concretos (relativos a sus derechos e intere-
ses legitimos) de los ciudadanos europeos
siempre pueden arribar a Tribunal Constitu-
cional. Todo ello demostraria, a mi entender,
una naturaleza més claramente jurisdiccional
delostribunal es constitucional es europeos, en
comparacién con el Tribunal Constitucional
chileno.

El Conseil Constitutionnel francésy el
Tribunal Constitucional chileno

He dejado para el final en este apartado
un andlisis del Consgjo Constitucional fran-
cés, puesto que presenta muchas similitudes
con el Tribunal Constitucional chileno.
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Cuando se instauraeste érgano en el afio
1958, la intencion del constituyente francés
no fue la de crear una jurisdiccién constitu-
cional al estilo del modelo austro-kelseniano,
encargada de garantizar la observancia de la
Constitucion. Lo que se proponia este Conse-
jo erareforzar al Ejecutivo en detrimento del
Parlamento. Su instauracion tenia una natu-
raleza meramente politica, consistente enim-
pedir que el Parlamento se saliera del papel
maés limitado que, frente al que tenia en el
pasado, |e asignaban las nuevas instituciones.
Por eso, gran parte de la doctrina negaba que
este Consegjo fuese un érgano jurisdiccional,
considerandose un claro 6rgano politico’2.

Sin embargo, para la determinacion de
la “naturaleza” del Consejo Constitucional
francés se acostumbra a examinar su evolu-
cion entre dos periodos trascendentales: en-
tre 1958 y 1971 y desde 1971 hasta los dias
actuales. Como ya se expresd anteriormente,
cuando se crea este Consegjo en el afio 1958
fue concebido como un érgano politico, sin
ningunaatribucion jurisdiccional. Su tnico fin
erael devigilar a Parlamentoy por ello tenia
atribuciones para examinar a priori la consti-
tucionalidad de los proyectos de ley. Los pro-
cedimientos realizados ante el referido Con-
sejo no respetaban los principios de
contradiccion, publicidad, asi como no se per-
mitia el acceso de los particulares, etcétera.

En el afio 1971 se produce una impor-
tante evolucion en el Conseil Constitutionnel.
Con la decision 71-44 de fecha 16 de julio
de 1971 del referido Consejo se reconocio
pleno valor juridico constitucional alas dis-
posiciones del Preambulo de la Constitucion
francesa, que serefiere en gran parte alos de-
rechos fundamental es que se reconocen a las
personas. Con esta decision y con la poste-
rior jurisprudencia que le sigui6, la protec-
cion de los derechos fundamentales aparece

72 Cfr. Bon, P. “Francia’, en Las Tensiones
entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en
la Europa Actual, op. cit. pag. 137 y sgtes. Mo-
DERNE, F. “El Consegjo Constitucional Francés’, en
La Justicia Constitucional Comparada, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993,

pég. 125.

en el primer plano delas funciones de control
de constitucionalidad de las leyes’3. Asi, se
pasa “de un control de la constitucionalidad
gjercido sblo en interés de los poderes publi-
cos, y en particular del Ejecutivo, a un con-
trol delaconstitucionalidad ejercido también
en interés de los ciudadanos” 74. Ademas, se
destaca por la doctrina que el procedimiento
seguido ante él se ha“jurisdiccionalizado” v,
enlo esencial, el principio contradictorio’™ es
respetado.

Esta evolucion del Consejo Constitucio-
nal francés hallevado a Cappelletti acambiar
de opinién sobre este 6rgano francés. En efec-
to, sefialaba el profesor florentino en el afo

73 Cfr. Bon, P. op. cit. pag. 139.

74 1pid.

75 Como ha destacado Alessandra Concaro,
el control de constitucionalidad francés se confi-
gura como un juicio abstracto y a priori, activable
antes de la promulgacion de las leyes a iniciativa
de determinadas instancias politicas—y aun obliga-
torialmente en los casos de leyes organicas y de
|os reglamentos parlamentarios—, lo que impediria
gue en el juicio desarrollado ante el Conseil pueda
haber un espacio para la intervencion de sujetos
privados. En este sentido, |la autora sefiala que no
existe un “contradictorio” formal, pero, sin embar-
go, ello no impide que todos los interesados pue-
dan hacer Ilegar su opinioén sobre la cuestion obje-
to del recurso interpuesto, con la certeza de que
esa opinion vendra tomada en consideracion al mo-
mento de la decision. En la préactica del Conseil
Constitutionnel existe lo que se denomina portes
etroites (puertas de servicio), esto es, las observa-
ciones que vienen dirigidas al relator del érgano, a
veces asolicitud del mismo, de parte de sujetos por-
tadores de un interés cualquiera en el juicio —in-
cluidos los intereses colectivos o difusos—, que no
rara vez contienen argumentaciones que constitu-
yen parael Conseil unimportante punto de referen-
ciaen laelaboracion de ladecision. Por otra parte,
hay que tener presente que desde el afo 1994 se ha
procedido a la publicacion en el Journal Officiel
de las observaciones depositadas por el Secretario
General del Gobierno, en defensa del texto votado
por el Parlamento. Por tales motivos, un sector
importante de la doctrina francesa da por existen-
te laregladel contradictorio, aunque no esta incar-
dinada en ningln texto escrito. Cfr. CoNcaARo, A. “11
Conseil Constitutionnel Francese: Verso un “Con-
traddittorio” Ufficiale?’, en op. cit., pag. 442y sgtes.
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196876 que el mejor ejemplo de un control
politico —no jurisdiccional— de constituciona-
lidad era ciertamente Francia. Sin embargo,
en el afio 198677, sefialaba el mismo autor que
tal Consejo, “concebido originalmente como
un simple perro guardian de los ampliados
poderes del ejecutivo bajo el régimen del Ge-
neral [De Gaulle], enjulio de 1971 el Conseil
Constitutionnel se impuso por primera vez
como un érgano independiente, casi judicial,
cuyo papel es el de revisar la constituciona-
lidad de lalegislacion parlamentaria que vio-
le los derechos fundamentales’ 78,

Sin embargo, Cappelletti destaca tam-
bién una de las principales limitaciones del
sefialado drgano francés. Si bien dicho 6rga-
no, desde el afio 1971, controlaa priori lale-
gislacion parlamentaria que pueda violar los
derechos fundamentales, el afectado por ta-
les violaciones no tiene la posibilidad de pre-
sentar sus quejas ante el Consejo. Solo algu-
nas autoridades politicas pueden atacar esa
legislacion; los individuos no’. Quizés por
esta severa limitacion es que Cappelletti ha
denominado al referido Consejo como 6rga-
no “casi judicial”. Es que un érgano publico
que niegue el acceso a él alosindividuos que
necesitan tutela paralos derechos e intereses
legitimos que hayan sido violados, negados o
desconocidos, dificilmente puede ser denomi-
nado 6rgano jurisdiccional.

76 Cfr. CappeLLETTI, M. Il Controllo Giudi-
ziario di Costituzionalita delle Leggi nel Diritto
Comparato, op. cit. pag. 5y sgtes.

77 Cfr. CAPPELLETTI, M. “Renegar de Mon-
tesquieu? LaExpansiony laLegitimidad dela“ Jus-
ticia Constitucional”, en Revista Espafiola de De-
recho Constitucional, afio 6, N° 17, mayo-agosto
1986, pag. 28.

8 pid.

79 |bid, pag. 29. Aunque segin se havisto en
la nota N° 74, por medio de las denominadas por-
tes étroites (puertas de servicio), los individuos,
gruposy asociaciones pueden participar del proce-
so constitucional haciendo llegar sus observacio-
nes, aunque su participacion no pasa de ser una
préactica judicial no sancionada por ningin texto
legal.

El Tribunal Constitucional chileno frente
a sus homénimos europeos

Concluyendo sobre la “naturaleza” del
Tribunal Constitucional chileno, convienere-
petir la opinion de la mayoria de la doctrina
sobre los tribunales constitucionales: se tra-
taria de 6rganos politicosy también jurisdic-
cionales. Lo mismo puede ser predicado del
Tribunal Constitucional chileno.

Desde un punto de vista politico, hay
que decir que esta potestad constitucional in-
tentaria asegurar un equilibrio no solo entre
los diversos poderes, sino también entre las
distintas fuerzas politicas. Como lo expresa
Favoreu®9, | os tribunal es constitucional es son
uno de los elementos del sistema politico y
dificilmente se concibe hoy en dia que éste
pueda funcionar sin ellos.

Por otra parte, no se debe omitir indicar
gue las funciones politicas del 6rgano chile-
no resaltan con mayor fuerza que sus funcio-
nes propiamente jurisdiccionales, puesto que
un grupo importante de las funciones juris-
diccionales que en Europa las desarrollan los
tribunal es constitucionales, las desarrollan en
Chile tanto las Cortes de Apelaciones como
la Corte Suprema. En efecto, de los amparos
en favor de los derechos fundamentales, que
en algunos paises europeos conocen |0s tri-
bunales constitucionales, en Chile conocen de
elloslas Cortes de Apelacionesy, en segunda
instancia, la Corte Suprema, a través de los
procesos de Proteccién y Habeas Corpus. Por
otraparte, lainstitucion chilena semejante—en
ningun caso igual— ala“ cuestion de constitu-
cionalidad” europea, que conocen los tribu-
nal es constitucional es europeos, es el “Recur-
so de Inaplicabilidad de las Leyes’ del que
conoce la Corte Suprema. Con esto, |o que se
quiere destacar es que gran parte de la defen-
sa de la Constitucién chilena ha sido confia-
da en la Constitucion de 1980 a la Jurisdic-
cionordinariay no al Tribunal Constitucional.

Por todo ello, completo ahora el cuadro
esbozado en la introduccion de este trabajo
sobre ladefensade la Constitucion institucio-
nalizado en nuestro pais, diciendo que éste

80 Cfr. FAvOREU, L. op. cit. pag. 107.
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caminapor tresvias diferentes: unaclaramen-
tejurisdiccional a cargo de todos los tribuna-
les, ordinarios y especiales, y con particular
mencién de las Cortes de Apelaciones y la
Corte Suprema; otra via administrativa a car-
go de la Contraloria General de la Republica
y, en tercer lugar, unaviapoliticay al mismo
tiempo jurisdiccional, a cargo de una potes-
tad constitucional independiente, como lo se-
riael Tribunal Constitucional chileno.

V. CONCLUSIONES

Para concluir sobre la “naturaleza’ del
Tribunal Constitucional chileno, es conve-
niente insistir en el hecho de que la mayoria
delos tribunal es constitucional es que existen
en el derecho comparado realizan tanto fun-
ciones politicas como jurisdiccionales. Dicho
de otro modo, no existe ninguin Tribunal Cons-
titucional en el mundo que desarrolle funcio-
nes “puras’, puesto que lo jurisdiccional con
lo politico estara siempre aqui entrecruzado.
Eso debe tenerse siempre presente al analizar
la“naturaleza’ y las funciones de todo Tribu-
nal Constitucional, incluido el chileno.

En todo caso, |aevolucién observable en
tales érganos de control de constitucionalidad
ha ido por acercarse cada vez mas a una fun-
cion propiamente jurisdiccional. Sin embar-
go, €l Tribunal Constitucional chileno, al con-
trario de esa evolucion expresada, conserva
todavia caracteristicas que lo hacen figurar,
en algunos aspectos, como érgano politico
antes quejurisdiccional. Con todo, no se pue-
de negar que parte importante de la actividad
que desarrollael Tribunal Constitucional chi-

leno puede ser definida como jurisdiccional,
aungue no siempre se encuentran plenamente
articulados los conceptos de Jurisdiccion, ac-
cion y proceso, esto es, latriada estructural e
inescindible del ambito Justicia. Por ello, el
desafio de todareformaal Tribunal Constitu-
cional chileno deberia apuntar a perfeccionar
los institutos procesales por los que se desa-
rrolla la actividad jurisdiccional de tal 6rga-
no constitucional. En este sentido, la elimi-
nacion de su actividad oficiosa, un mayor
respeto del derecho alatutelajudicial delos
ciudadanosy laexigenciade “toda” su actua-
cion previo desarrollo de un proceso en el que
figuren dos posiciones en términos de contra-
diccién, se hace indispensable.

En definitiva, y ya con caracter general,
concluiré sefialando que el proceso y su natu-
raleza de didlogo contradictorio es unainsti-
tuciéon que —ademas de exigida constitucio-
nalmente— hace bien tanto a la democracia
(dmbito de la politica) como al Estado de de-
recho (ambito del derecho). Por tanto, los tri-
bunales constitucionales, que desarrollan su
labor tanto en el ambito de la politica como
en el del Estado de derecho, deberian desa-
rrollar sus funciones, ademas de rogadamente,
siempre por medio del proceso legalmentetra-
mitado (lo que implica dualidad de posicio-
nes en términos de contradiccioén e igualdad).
De este modo, es aconsejable que el Tribunal
Constitucional chileno profundice alin mas en
su naturaleza jurisdiccional —que la tiene en
sus aspectos mas fundamentales—, articulan-
do mejor los conceptos de Jurisdiccion, ac-
cion y proceso, por el bien de la democracia
chilenay latutela de los derechos e intereses
legitimos de todas las personas.





