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LA APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION
POR PARTE DEL JUEZ ORDINARIO.
SENTIDO Y ALCANCE*

FABIAN HULEPE ARTIGAS"
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Concepcién

[ INTRODUCCION

Sin duda que uno de los fenémenos mis destacables que ha experimentado
el Derecho Constitucional contemporineo ha sido la denominada aplicacidén
directa de la Constitucion. Sin embargp, este concepro no ha sido delimitado
de una manera precisa, puesto que se encuentra vinculado con otros, tales
como “fuerza normartiva”, “vinculacién directa”, e incluso “supremacia
constitucional”. En efecto, Bulnes ha sefialado que “el principio llamado de la
fuerza normariva de la Constitucion —o fuerza vinculante o aplicacién directa
de ésta— podria expresarse diciendo que ella obliga por si misma y que los
preceptos constitucionales son verdaderas y auténticas normas juridicas que
vinculan inmediatamente v simultineamente a todos los drganos del Estado

* Este articulo tiene su origen en un trabajo de investigacidn realizado para ¢l curso de Derecho
Constitucional del Programa de Doctorado en Derecho dela Pontificia Universidad Cardlica de Chile,
impartide por el profesor Edvardo Aldunate Lizana, El autor expresa sus sinceros agradecimientos
por las correcciones, observaciones y sugerencias efectuadas por el profesor Dr. Aldunate  para el
mejoramiente del presente trabajo,

** Abogado y Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales dela Universidad de Concepeidn, Docrorando
en ¢l Programa de Docraradoe en Derecha de la Ponrificia Universidad Carélica de Chile. Direccian
pastal: carrrera de Derecho Campus Chilldn, Universidad de Concepeidn, Vicenre Méndez 595,
casilla 537, Chillin, Chile. Correo clectrdnico: fahucpe@puc.el v thuepei@udec.cl.
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vy a todas las personas y grupos™. Aquf claramente se emplea el concepro de
“aplicacién directa” como sindnimo de “fuerza normativa de la Constitucién”
y de “I’urrz,n vinculante”, ademds de considrzmr dicho concepro como un
“principio™. Por su parte Rios ha dicho que “supremacia constitucional quiere
decir que ]m jueces deben aplicar la Constitucién en todas las situaciones
reguladas o amparadas por ella; y no sélo deben aplicarla como otra norma
cualquiera, sino que deben hacerlo con el debido respero a la wriple superioridad
jerdrquica —normariva, interpretativa e integradora— que la Consritucién
ostenta sobre otras leyes™, efectuando este autor una relacién sindénima entre
aplicacidn directa y supremacia constitucional. En esta misma linea de relacion
de conceptos, Aros ha indicado que “un principio que cobra vital importancia
es la denominada fuerza normativa de la Constitucidn o vinculacién direcra,
al tenor del articulo 6 inciso 2° de la Ley Fundamental, el cual dispone que
los preceptos de esa Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos drganos como a toda persona, institucién o grupe™. Otra vez se hacen
sindnimas las expresiones “fuerza normativa” con "vinculacién directa” que ya
sc dijo antes, también es asimilable a “aplicacion direcra” de la Constitucidn,
Ejemplos de lo anteriormente dicho podriamos encontrar mds, pero en
realidad lo que queremos enfatizar es esta utilizacidn de concepros vinculados
o relacionados a la aplicacidn directa de la Consritucion sin que se haya
establecido de manera mds rigurosa la diferencia o relacion enure ellos. De
este modo Aldunate ha sefialado que “se ha hecho usual, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia nacional, la referencia a la fuerza normartiva de
la Constitucidn. S¢ maneja un concepto mds o menos general de la misma
—frecuentemente identificado con la idea de su ehicacia directa— y de su
efecto sobre el sistema de fuentes, calihcado como efecto de irradiacién.
Sin embargo, ninguna de ambas nociones recibe una delimiracién o unos
CONLOrNos c::-nwpumles precisos, ni son analizados desde el punto de vista de
sus consecuencias, tanto para la anmucmn misma como para el sistemna
dL‘ FLILHE\’.S . f‘.‘lﬂ:llﬂld I'I']E!i EdLId[ltL que LEtL‘ dlf-undlLlCl L1SCY l'.{t ]':'E L}hl:'.ll'f..'\-]l'.ll'.l.
(fuerza normativa, nota nuestra) no va acompanado, sin embargo, de uniforme

! Bulnes (19498], po 137,

* Asi lo entiende Marshall al referirse tanto al “principio” de supremacia constitucional como al
“principio” de vinculacién direcra. Yiéase Marshall (20000, p. 7 1.

" Rios [T988), p. 141,

" Aros (2004), p. 145,

" Aldunare (2009a), p. 444,
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comprension respecto de sus contenidos. Dicho de otro maodo, cuando en
nuestra comunidad juridica se habla de fuerza normativa de la Constitucidn,
se entiende que hablamos mds o menos de lo mismo: pero la varianza entre
el ‘mis’ y el ‘menos’ de esto mismo es significativa™,

Por ello estimamos importante aclarar los concepros antes sefialados,
por cuanto no se trata de una mera disquisicién tedrica, ya que puede tener
efectos pricticos. En este sentido Zifiiga expresa de manera muy enérgica
que “el fetichismo constitucional’ confunde la normatividad (valor y cheacia
normativa) con la aplicacién directa u ‘operatividad’ de normas constitucionales
o justiciabilidad y aquejados de un acendrado panjudicialismo refuerzan
un amplio campo a la discrecién del conrrol jurisdiccional, introeduciendo
a los tribunales y al Tribunal Constitucional en la creacién del derecho,
cxorbitando asi su funcionalidad destrucrora (Tlegislador m_'g:lti\-'u'] de normas
inconstitucionales o reintegrativa del ordenamiento juridico™.

Por ello es necesario aclarar los conceptos antes sefialados. Sin embargo,
en lo que al parecer no habria discusién, es en la norma constitucional en que
se fundaria la denominada fuerza normativa, aplicacidn directa o supremacia
constitucional sean ¢stos concepros sindnimos, relacionados o no: el articulo 6°
de la Constitucion Politica de la republica, (en adelante CPR) principalmente
su inciso segundo®.

. ACLARANDO LOS CONCEPTOS: FUERZA  NORMATIVA,
SUPREMACIA DE 1A CONSTITUCION, VINCULACION DIRECTA,
EFICACIA DIRECTA Y APLICACION DIRECTA

Si partimos con el concepro de supremacia de la Constitucién, ya
podemos sefialar en términos muy sencillos que es aquella “que sittia a la
Constitucién como la norma mds alta del ordenamiento juridico y a la cual
deben ajustarse el resto de las normas juridicas. La Constitucidn se encuentra

* Aldunate (2009 a) P 443. Al TCSpECho, dicho autor senala que bajo el concepho de fucrza normativa
st han encontrado los siguienes contenidos: 1. eficacia directa; 2. interprencion conforme;
3. fundamentos de reglas especiales de interpreracion: 4. efecra de irradiacion: 5. fundamento del
control difuse: G, clemeneo de la oeorin de imeonstitucionalidad pror ommisitn: 7. APERIMERTO [ la
configuracidn e interpretacién de Ja competencia en la jurisdiccion internacional,

T Lddiga (2009), p. 258,

! Articulo 6% “Los Grganos del Estado deben somerer su accidn a la Constitacian y a las normas
dictadas conforme a ella, ¥ garantizar ¢l orden institucional de la Repablica Los precepros de csta
Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos como a toda persona,
instimacidn o grupoe. La infraccidn de esta norma generard las responsabilidades ¥ sanciones que
determine la Loy,
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en la cima de la pirdmide normariva y goza de supremacia, puesto que
las demiis deben guardar conformidad con ella™. También se ha sefialado
que “la Constitucién es la ley fundamental porque es la base sobre las que
descansa todo el ordenamiento juridico: la Constitucién es la premisa mayor
de la que derivan las conclusiones legales” y luego se indica que “dentro
de esta concepcién unitaria y piramidal del ordenamiento juridico, como
estructura jerdrquica de normas, la clispide de la misma estd ocupada por la
Ceonstitucion, como norma fundamental, que regula todo el sistema juridico.
La Constitucidn es la ‘norma normarum’, norma reguladora de la produceidn
de las restantes normas™ "™, De esta manera, “consecucncia evidenee de la
supremacia constitucional es que todas las normas juridicas cuya vigencia se
disponga han de conformarse sustancial v formalmente a ella ¥ que, por lo
tanto, carecen de todo valor si pugnan con la carta™’.

A su vez, por fuerza normariva, valor normartivo, normartividad o
fuerza vinculante'* se entiende “que la Constitucién es considerada cada vez
mids como una regla de derecho...”" y “ahora en adelante, el estatuto de los
drganos de poder, su modo de designaciéon, sus competencias y sus relaciones
reciprocas son regidas por verdaderas reglas de derecho™
que If;L"I 'L'f-f.:ctﬂ Cl-L' Iﬂﬁ dﬂl—ﬂ_‘f]lﬂﬁ Fundaml:ntal::s 5 tﬂ.""lﬂti?ﬂdﬂ tﬂl'.llhj.ﬂ:f'll I.]Hjﬂ [ﬂﬁ

. Marshall senala

rotulos de ‘constitucién como derecho aplicable’ o *la fuerza normativa de la
constitucidon' "%, Por su parte, Sdnchez Urrutia, analizando una monografia
de Jellinek, sefiala que “otro problema que se aborda a lo largo de todo el
trabajo, aunque mis especificamente en los primeros capitulos, es el de la
fuerza normativa de la Constitucion. Sobre todo en la interrogante de como
se garantiza el camplimiento de una norma que es la Constirucién”, indicando
luego que “no es un accidente que sean los exponentes de la Escuela de Derecho

* Malina (2006), jp, 79-80,

" Verdugo (2003}, p. 388,

' Silva Cimma (1997), p.123,

2 A ewandle pudice no ser ddéntica al coneepto de “fuers pormativa” ¢l concepto de “fuers
“vinculante” se ha utilizulo como sindnima con la primera segin se indicant mids adelante, porque
Ia segunda ha sido entendida como que la Constitucidn “cs una norma juridica genuina, vinculante

v susceptible de producir efecros juridicos”, sepin lo define Guastind, citado por el profesor Augusio
Duiein, Viéase Durin (2009), p, 301,

 Favoreu (20017, p. 34.
" Favoreu (2001, p. 39,
" Marshall (2010], p. 46.
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Piiblico, como Laband o Jellinek en Alemania o Dicey en Inglaterra, que
mantenian postulados merodolégicos similares, los que se pregunrtaran sobre
la obligatoriedad de las normas constitucionales y su garantia. Antes, cuando
se consideraban las constituciones como meros instrumentos de orientacién
politica, que sélo eran juridicamente vinculantes en virtud de su desarrollo
legislativo, no existian presupuestos para plantearse problemas acerca de
la aplicabilidad de la Constitucién, su mutacién o su garantfa. El mérodo
juridico aplicado al estudio del Derecho puablico trac como consecuencia
casi inevitable el considerar a la Constitucidon como norma™. Finalmente,
para encerrar la idea de fuerza normativa, Caldera sostuvo que el artfeulo 6°
de la Constitucién “corrigié, definitivamente, la errada doctrina sustentada
por muchos juristas chilenos y que consistia en considerar a la Constitucidn
como un texto mds politico que juridico, error que provino de proyecrar a
la realidad chilena el sistema que estructura el régimen constitucional y el
ordenamiento juridico francés. El error aludido se expresa en que algunos
juristas, en realidad la mayoria, atribuyeron durante mucho tiempo la mayor
fuerza normativa a la ley v no a la Constitucién, que es realmente la ley de
leyes... a esta tltima la consideraban meramente ‘programitica’ en tanto no
se dictara la ley complementaria...”"”

Finalmente el concepto de “aplicacién directa” implica que i la
Constitucion es norma juridica, produce efectos juridicos. No se dirige
necesariamente y sélo a los Poderes Pablicos sino también a la sociedad. Se
aplica asf también directamente a las personas sin necesidad del dictado de
actos legislativos, por lo que es susceprible de ser aplicada por los jueces en
ocasién de cualquier controversia”'®. Del mismo modo se ha dicho que “no es
miis que una consecuencia del hecho de que la Constitucidn es derecho, pues
es una norma juridica en (parte)... la cualidad que tiene esta norma para ser
invocada en los tribunales, y aplicada por éstos como cualquier otra norma
juridica, sin necesidad de esperar a posteriores desarrollos normacivos™,
También se¢ ha sehalado que “todas las normas constitucionales son de

% Sdnchez (1993), p. 317-318.

Y Caldera (1990, p- 28.

' Guastini, citado por Durdn (2009), p. 392,
" Martines (2003), p. 723,
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aplicacion directa y no necesitan de ley para hacerse operacionales™, en
tanto que “las Carras Fundamentales dejan de ser, asi, textos idealizados que
configuran programiticamente, las pretensiones de libertad, justicia e igualdad
de sus destinatarios, alcanzando fuerza normariva que las concreta a través
de su aplicacién directa y, a partir de ella, originando ¢l proceso juridico de
la Constitucionalizacién del Derecho™'. En el mismo sentido Cea sefiala
que “tal constitucionalizacidn encierra otra implicancia, seguramente mds
novedosa, aunque dificil de aceprar por nuestra tradicional sumisidn a la ley,
como expresidn soberana de la voluntad general infalible. Nos referimos al
rasgo, hoy casi universal y pacificamente sustentado, de la aplicacidn, directa
o indirecta, de los principios y norma de la Carta Fundamental, sin necesidad
que las disposiciones legales mediaricen, segtin la tesis de la ley como pantalla,
esa ejecucion de los precepros supremos . Por tiltimo se indica que “esta
vinculacién directa nos permite afirmar que no cabe la ley programitica de
la Constitucién, pues la Norma Fundamental es auténoma y de aplicacién
directa™,

De las definiciones antes anotadas pueden visualizarse que la primacia
constitucional, la fucrza normativa y la aplicacion directa de la Constitucion
no son conceptos sindnimos: cstardn estrechamente vinculados entre si,
pero claramente no son lo mismo. En términos muy sencillos, la primacia
constitucional se erige como un principio ¢n cuya virtud la Constitucién
corresponde a la norma superior en el ordenamiento juridico debiendo el resto de
las normas adecuarse a ella; la fuerza normartiva es una cualidad o caracterfstica
de la norma constitucional en cuanto aquélla tiene el cardcter de obligatoriedad
juridica o regla de derecho™, y la aplicacidn direcra es un efecto o consecuencia,
prictica y posible, derivada de la mencionada supremacia y fuerza normartiva,
tado ello a su vez siendo el resultado de un fendmene mds amplio como lo esla
denominada “constitucionalizacidn del derecho™ entendido como “un proceso,
en virtud de la cual la supremacfa que posee la Carta Fundamental se hace

W Fayorew (20017, p. 35.

I Permdndes (2005), P 100
2 Cea (2004), p. 69,

Y Bulnes (1998), p. 1539

o 5iu1p|cmr.'|1[r: s pn:u:nr]-: seftalar o cualidad de la norma constitucional, no s en la prictica
efectivamente obliga o no. Sobre los problemas que implica esta fuerza nermariva de la morma, CF
Aldunate (20092), pp. 443-484,
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patente en leves, decretos, actuaciones administrativas, sentencias judiciales o
hscalizaciones practicadas por organismos de conrtrol... ™, La relacién anterior
de estos conceptos en sintesis, ha pretendido establecer un marco redrico de
referencia para desarrollar el topico de la apllcaciﬁn directa de la Constitucion,
entendiendo que el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho,
utilizando el principio de supremacia constitucional, lleva como resultado,
al decir de Durin citando a Guastini, a que “el ordenamiento (juridico) resulra
totalmente “impregnade’ por las normas constitucionales...™*, destacindose
que “un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una
Constitucién extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente),
capaz de condicionar tanto la |::gislaclr’m como ala jurispruduucia ¥ el estilo
doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales™.

Entonces, si la Constitucién ha penerrado el ordenamiento juridico
(consecuencia del fendmeno de la constitucionalizacién del derecho), siendo,
superior a norma infraconstitucional en contrario (supremacia constitucional)
y 51, asimismo, ¢s considerada como norma juridica, como norma de derecho
(fuerza normativa) superior y suprema, s claro que todos los destinatarios
de ella estdn uhligﬂdus a acatar sus di:-;puxicium:s, de lo que putdt resultar la
aplicacién directa™ de la Constitucidn™.

Entonces hemos fijado un primer sentido y alcance de la aplicacién
directa de la Constitucion, esto es, como una consecuencia prdctica derivada de
la supremacia constitucional y fuerza normariva de la Constitucion, consistente
cn la incorporacidn en el sistema de fuentes del derecho, v sin intermediacidn

* Cea (2004), p. 69,
* Durdn (2009), p. 389
*7 Durdn (2009), pp. 389-390.

Y decimos “puede” parque como sc verd en el rrabajo. [a aplicacidn direcra es "uno” de los efectos
que resulian de so fr]'l-li.l_‘.‘.'lﬂ!l[il‘.‘l.]:]l’j yi gue tambidn, como se dicd, esei la aplicacidn " indireca™.

* S ha senalado que e fendamena es ¢l resuliado de un nescemstfescionalisma quEe 5¢ gesTa en
el mwren de la erisis del Estado en ol sigle XXy que aparece como un movimienta earapea, s
precisamente de la Europa continental que suele relacionarse con lus constituciones de lalia de 1947,
Alemania de 1949, Portugal de 1976 v Espaia de 1978 de canicrer antipositivisia, propugnindose
la constitucionalizacidn del ordenamiento juridico. CF Duordn (2009}, p. 3829 Para una mayor
comprensidn sobre ¢l neoconstitucionalisme, véase Cruz (2009), pp. 12 v sgues,
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normartiva, de la norma consritucional®™, a un hecho de relevancia juridica
produciendo efectos juridicos.

MNos parece que esta aclaracidn es importante ya que cuando hablamos
de supremacia constitucional o fuerza normativa de la Constitucién como
principio o cualidad, derivado del articulo 6° de la CPR no estamos afirmando
al mismo tiempo que se estd consagrando “un principio” de la aplicacién
directa de la Constitucidn, sino que simplemente queremos sefialar que de este
principio de supremacia v cualidad de fuerza normativa pueden surgir varios
efectos o consecuencias: uno de los cuales es la aplicacién directa v habrd que
analizar los casos en que se produzcan unaos u otros asi coma analizar cudndo
alguno de estos efectos puede entrar en colisién con otras fuentes del derecho.

En efecro, la aplicacion direcra de la Consritucidn, es una consecuencia
mids (que no por ello deja de ser imporrante) que puede surgir de la norma
del articulo 6° de nuestra Carta Fundamental, pero no es un principio ni
una cualidad de la norma constitucional®, sino que una consecuencia o
efecto que en la prictica “puede” darse en algunos supuestos y en otros no,
lo que en ningiin caso implica una valoracién o disvalor del efecto, sino que
simplemente una constatacion fictica de una consecuencia en la prictica, de
la fuerza normariva de la Constitucién™.

U Simplemente se ba utilizadoe como sindnimo de “aplicacion” la definicidn que par este concepio
OEOrE ¢l Diccionario de la Lengua l:,'_-:p:u:'mla 222 pdicidn, consistente en 'L'nlpln::u.: administrar o
poner en pricrica un conocimiento, medida o principio, a fin de obtener un determinadeo efeceo o
rencdimicnmo en -.1]1;16:.'11 I ;1]gc:", en tanto que ol concepro “direcio” _-cigniﬁr.:n “gue va de una pare a
orr sin derenerse en los punmos intermedios™,

" Mo obsante, ya ool Tribunal Constitucional cstablecid que la "vinculacidn direcra” de I
Constitucidn es un principio. En efecto, senala que “El articulo 62 de Ja Constitucion comprende
dos conceptos fundamentales; no establece, por si mismo, ninguna sancidn. En sus incisos 1y 2
consagra principios vitales en los cuales descansa la nueva institucionalidad, voma la son: ol de la
‘supremacia constitucional” sobre todas las otras normas juridicas que integran nuestro ordenamiento
positive v ol de la vinewlacidn diveca’ de los precepros constitucionales a las auraridades pibilicas
v a todos los ciudadanos, sienda, por ende, tales preceptos obligatorios, tanto para los sobernantes
coma para los gobernados. .. 1D Consticucional, 27 octubre 1983, R, o 80, sec, 64, p. 79, Rol Ne
19 {consideranda 17,

 En do caso, es posible que se estd diciendo en forma mis eXpIesa clara lo que probablemente

orros wutores v lo han dicho al ver de una maner subentendida o "inconsciente”, por decirlo de
alguna manera, Asi Fernidndez ha diche que una de las “consecuencias™ de la Faerza normativa v la
constitucionalizacian del derecho es que los preceptos constitucionales no requieren de mediacion
normariva alguna para aplicarse a los hechos o situaciones concreras repidos por cllos, Viase
Fermeindez (2005), p. 102,
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Hemos dejado para el final los conceptos de “vinculacién directa” v
“ehicacia directa”, ya que transitan de manera intermedia en los concepros ya
esbozados. Si la cualidad de la norma constwucional es que constituye regla
de derecho (fuerza normariva) ella “vincula”, es decir, “obliga” a toda persona,
institucién o grupo, pero esa vinculacién puede ser directa o indirecta segiin si
dicha obligacién juridica proviene directamente de la Constitucion o a través
de una norma legal intermedia. Lo mismo puede predicarse de la “eficacia
dirccta” ya que si una norma es chicaz, s porque produce “cfectos”, los que
serdn directos o indirectos, segin si los produce la norma constitucional
directamente o a través de otra norma legal. Por ¢llo la dehinicién es parcial,
solo dirigida a un dmbirto de la fuerza normativa de la Constitucion, por lo que
es preferible lisa y llanamente referirse a la fuerza normativa que es un concepto
mids amplio y mds completo™. Ahora bien, los efectos v la vinculatoriedad
de la norma constitucional serian los efectos juridicos de la misma, en tanto
que la aplicacién directa seria una consecuencia “pricrica’, en que el llamado
a aplicar la norma lo hace en un caso concrero.

Pero cabe destacar que también hay otra caracteristica especial de
este efecto y es ¢l determinar los llamados a “aplicar” la Constitucién. Al
respecto, en una simple mirada es claro que una cosa es concluir “quienes
estin obligados” respecto de los preceptos de la Constitucidn (toda persona,
institucion o grupe, seguin lo indica el inciso 2° de la Constitucion) y otra cosa
muy distinta “quicnes deben aplicar la Constitucidén” obligando su observancia,
que en este caso serfan los operadores juridicos, fundamentalmente el jues
constitucional y el juez ordinario™, puesto que es su labor™.

" Probablemente estos concepros de “elcacia direct”, “vinculacidn directa” o “aplicacién directa”,
mids que a su sentido precisa, buscan orargar un énfasis en el sentido que Ta Constitucidn no o
una norma programidtica sine gue obligs, aungue po exista wna porma legal, pero nuevamente esie
énfusis se completa mejor con el concepto de fuerza normativa de la Constivucion,

“ Entendiende desde luego no siélo al jues dependiente del poder judicial sine que el juez de un
ribunal especial sea que dependa o no del poder judicial al renor del anticulo 5% del Cédigo Orgdnico
de Tribunales.

¥ En realidad, todos debieran aplicar {poner en prictica) la Constivucidn ya sea directa o
indirccramente, pero donde se produce una real relevancia es en ¢l jucz fconstitucional v ordinaria)
par los eleceos jurldicos que levan de esaaplicacian v su obligatoriedad para las partes en un proceso
o la sociedad toda en el caso de un efecio orga s, como lo s el fallo de inconstimcionalidad del
Tribunal Constitucional.
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De esta manera, una vez determinado el sentido v alcance de la aplicacién
directa de la Constitucién, nos centraremos ahora a la aplicacién por parte del
juez ordinario a fin de determinar en qué casos se da esta aplicacién directa,
y en qué casos esa aplicacion es o no posible si entra en conflicto con otras
fuentes del derecho.,

I EVALUANDO LA APLICACION DIRECTA. CASOS DEAPLICACTON
INDIRECTA” O "MEDIATA” DE LA CONSTITUCION POR PARTE
DEL JUEZ ORDINARIO

Una vez determinado el sentido y alcance del efecto de aplicacion directa
de la Constitucisn, podria pensarse en una generalidad de casos referidos a la
aplicacién “directa” de la Constitucién. 5in embargo, serd posible constarar
que en realidad los casos de aplicacién “directa” no serfan de la frecuencia o
envergadura que en un primer momento pudo pensarse del aparentemente
tan claro “principio” de aplicacién directa. En efecto, si procedemos a evaluar
el efecto de “aplicacidn directa” a diversos casos en que el juez ordinario se
encuentra en la situacién de incarporar la Constitucidn al sistema de fuentes,
podremos ver que la mayoria de ellos ne corresponden al concepro de

“aplicacién directa” sino que “indirecea”. Veamos:

1. En materia laboral a travds del procedimiento de tutela de devechos
[undamentales y el recurso de nulidad

Al respecto, hoy el Cadigo del Trabajo dispone en su articulo 485 que: “El
procedimiento contenido en este Pirrafo se aplicard respecto de las cuestiones
suscitadas en la relacién laboral por aplicacién de las normas laborales, que
afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por
éstos los consagrados en la Constitucién Politica de la Repiiblica en su articulo
19, niimeros 19, inciso primero, siempre que su vulneracion sea consecuencia
directa de actos ocurridos en la relacion laboral, 49, 59, en lo relativo a la
inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 69, inciso primero,
12¢, inciso primero, y 16%, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho
a su libre eleccién y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos
derechos resulten lesionados en el ¢jercicio de las facultades del empleador”.
Ahora, en relacidn al recurso de nulidad, aquel también tiene importancia
para estos efectos puesto que el articulo 477 senala que: “Tratdndose de las
sentencias definitivas, solo serd procedente el recurso de nulidad, cuando en
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la cramitacion del procedimiento o en la dictacion de la sentencia definitiva se
hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias constitucionales...”

En cuanto a la tutela laboral, se le ha vinculado con la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales. Asi Ugarte sefiala que “este procedimiento de
tutela viene a ser la rraduccidn procesal de la idea de la eficacia horizontal de ese
tipo de derechos en las relaciones juridicas entre privados y en este particular
caso al interior del contrato de trabajo. Y mds que esor se trata no sélo de
la eficacia horizontal de los derechos fundamentales entre particulares, sino
de su effeacia fmmediata o directa (la cursiva es nuestra) en cuanto la accidén
procesal se ejerce directamente por el trabajador en contra del otro particular
involucrado entre la relacion laboral —el empleador—. No hay en el Derecho
del Trabajo en Chile, como en rigor tampoco en el dmbito constitucional,
espacio para el sofisticado debate alemiin entre eficacia directa o indirecta de
los derechos fundamentales. Lo interesante de esto es que en nuestro orden
juridico laboral los derechos fundamentales del trabajader no caen por la
estrecha gotera de la eficacia indirecta 0 mediaca, y sus fintas procesales, que
a fin de cuentas dejan todo en manos de la mediacién del legislador o del
juez, sino que se cuclan a raudales inmediatamente en las relaciones laborales,
reconfigurando las relaciones laborales a partir de la supremacia juridica de
los derechos fundamentales™,

Sin perjuicio de la discusion y alcances del efecto horizontal de los
derechos fundamentales, cabe preguntarse si en este caso se estd frente a una
aplicacidn directa de normas constitucionales o no. Pues bien, en este caso existe
una “normal legal” (artfculo 487) que dispone un mecanismo denominado
“rturela laboral” que establece sanciones y reparaciones para los trabajadores
que hayan sufrido una vulneracién en los derechos constitucionales sefialados
en dicha norma. En otras palabras, la Constitucién “se hace operativa’, es
aplicada “a través™ de una norma legal (articulo 487 del Cédigo del Trabajo)
que establece un mecanismo denominado “tutela laboral” que sanciona al
empleador por infringir ciertos derechos constitucionales del trabajador, Por lo
tanto, s¢ trata de un caso de aplicacion indirecta 0 mediata de la Constitucidn,

Pues bien, en cuanto al recurso de nulidad establecido en el articulo
477, también se trata de un caso de aplicacién “indirecta” o "mediata” de la
Constitucion desde que es una norma legal la que dispone la nulidad de una

" Ugarte {2007), pp. 61-6G2,
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sentencia para el caso de infringirse derechos o garantias constitucionales. Es
decir, la Constitucién se hace operativa “a través” de un mecanismo establecido
en la Ley, cual es precisamente la nulidad de una sentencia definitiva.

En conclusién, el procedimiento de tutela laboral y el recurso de
nulidad constituyen casos de aplicacién indirecta o mediaa de la norma
constitucional, aplicacién que debe efectuar el juez por mandaro legal, porque
s la ley la que preseribe que para el caso de infraccidn a ciertas normas

constitucionales se apliqucn los mecanismos que ella misma d[xpun::.

2. En materia penal a traves del vecierso de nulidad

En efecto, el articulo 373 del Cédigo Procesal Penal establece que
“Procederd la declaracién de nulidad del juicio oral y de la sentencia: a)
Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de
la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constitucidn o por los tratados internacionales ratificados
por Chile que se encuentren vigentes...”

En relacion a esta norma se ha senalado que “el legislador ha encomendado
a la Corte Suprema la tutela del derecho fundamental a un debido proceso a
través del recurso de nulidad que regula el Cédigo Procesal Penal™.

Pues bien, esta norma al igual que la norma laboral en relacién al
recurso de nulidad, establece igualmente la aplicacién indirecta 0 mediata de
la Constitucién, al prescribir un mecanismo, como lo es la nulidad del juicio
oral y de la sentencia, para el caso de infringirse sustancialmente derechos
o garantias constitucionales. Al igual que el caso anterior, el juez no tiene
mayor inconveniente en aplicar la Constitucién, puesto que una norma legal
establece todo un mecanismo para ¢l caso de infringirse la Constitucién en
la forma que indica dicha norma de manera que con ello se estaria haciendo
operativa la Carta Fundamental.

3. En mareria civil (sentido amplio) en el recurso de casacion

Aqui el rema comienza a complicarse algo mds por cuanto, a diferencia
de los recursos de nulidad en materia laboral y procesal, no existe una
norma que en forma expresa haga aplicable el mecanismo de casacidn para
el caso de infraccién sustancial a la Constitucion. En efecto, el articulo 767
dispone que “el recurso de casacion en el fondo tiene lugar... siempre que

¥ Bardali (2007), p. 518,
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se hayan pronunciado con infraccién de Ley y esta infraccidn haya influido
sustancialmente en lo dispositive de la sentencia”.

Como puede verse, a diferencia de los recursos de nulidad ya senalados
anteriormente, el recurso de casacién procede cuando la sentencia que se
impugna se ha pronunciado con infraccién de Ley, no de la Constitucién. Sin
embargo un sector de la doctrina sostiene que el concepro de Ley en este caso debe
entenderse en sentido amplio incluso como de Constitucion™, en tanto otra niega
caregaricamente esta I'nt::rprrmf:it_’ur’":', Sin ::mburgu 11:1:,r fallos en que, st bien la
casacion se ha acogido por infraccidn a la Ley, se ha considerado como base de esa
infraccion el atentado a la norma constitucional del debido proceso™ y también
del derecho de propiedad y la igualdad ante la Ley, por ejemplo, en casos de
derogacion de norma legal anterior a la Constitucion® %2, Si entendiéramos

* Fermdndez (2005%), pp. 110,
" Baordali (2007}, p. 529,

Y éage comenrario de Gandulfo a falla “Bance Sanander con Recabarren” (Corre Suprema 13 de
agoste de 2008), en que la Coree Suprema acoge uin recurso de casacidn en el fondo porque los juece
del fondeo al fallar comao lo hicieron habeian infringido las normas del debido proceso establecidas en
el arciculo 19 N° 3 incise 3° de la Constitucidn Politica, ello por una ermdnea aplicacidn del articulo
63" de la Ley 4287 sabire prenda de valores mohiliarios a fawor de los bancos, que establecia la gestidn
de notificacidn judicial del deudor v constituvente prendario para efecros de la enajenacion de la
prenca, ¥ que no contempla b posibilidad de oposicion, sin perjuicio del voro disidente del ministro
Juica en relacidn con este punto. Para mayor detalle véase Gandulfo (2008}, p. 611-637.

1 Se trata del Bllo “Sociedad Establecimiente Comercial Comarrico Limitada con Héctor Enrique
Alvear Villalobos" {(Corre Suprema 28/09 2010, rol 1018-2009) que acogid un recurso de casacidn
en ¢l fondo relativa a una demanda de reivindicacidn fundada en haber adquiride el dominio ol
demandante en virmd de los articulos 13 v 16 del Decrero Ley 2695 de 1979 que fija normas
para regularizar [ posesion de la pequena propiedad rafz v para la constitucidn del dominie sabre
ella, que permicid la inscripeidn del inmueble en virtud de esie procedimienio ¥ su prescripeidn
en el plazo especial de un afo. La Corre Suprema sefiald que los precepros antes mencionados
estalan orgdnicamente derogados “al wner en consideracidn de manera preferente los principios de
supremacta constitucional, aplicacidn directa de la norma fundamental y efecto derogatorio de sus
dispasicioncs, respecto de aquellas que estdn en contradicciones con las contempladas cn 2 norma
constitucional” (eonsiderando 2° de la sentencia de reemplazo), destacando que “los jueces de la
instancia incurricron en infraccidn de los precepros constinecionales v legales referidos, osro es, I
Carla Fundamental por tansgredir farmalmente su articula 19 Ne 2 que establece la igualdad ante
la lev; 3 inciso quinto, en cuanto la garantia del debido proceso de ley, v el N 24 incisos primero
y tercero, que contempla el derecho de propiedad y que nadie puede ser |Jr|v1{[n de ella, del bien
sobre que recae o de alguno de los arribures o facultades esenciales del daminio, sing en virmud de ley
genetal o cspecial expropiatorii, comeo pore lta de aplicacian de los precepros sicitamente derogados
de los articulos 13 ¥y 16 del Decreto Ley 2695" (Considerandao trigdsimo primero sentencia de
casacitmnl.

2 La diseusidn relativa a si la antinomia entre una norma legal anterior y contraria a la Constitucion
constituye un rema de inaplicabilidad o deropacidn, tene larga dama em nuestra docrrina v
jurispendencia, Para mavor andlisis véase Cea (1986), pp. 23-31: Saenger (2003), pp. 432-437. In
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que la casacidn en el fondo es procedente tratindose de errdnea interpretaciéon
de la ley al no haber sido interpretada "en conformidad a la Constitucién” o
derechamente por infraccién a norma constitucional, también estariamos en
un caso de aplicacidn “indirecta” o "mediata” puesto que ha sido una norma
legal la que ha mediado para hacer aplicable la sancién de casacion o nulidad
de la sentencia por infraccién a normas constitucionales™.

IV, APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION POR PARTE DEL
JUEZ ORDINARIO: ALGUNOS CASOS.

Una vez constatado que ciertas hipéresis de vinculacién de la Constitucién
con ¢l juez ordinario que pudicran superficialmente identificarse como casos de
aplicacién directa, corresponden en realidad a casos de aplicacién “indirecta”
o “mediata” de la Constitucion, debemos determinar cudles serian los casos
de aurénrica aplicacidén directa de la Constitucion.

Al respecto, serfa objeto de todo otro trabajo completo el avocarse a este
andlisis. Sin embargo, para efectos del estudio de este topico, acudiremos a dos
materias bastante conocidas o difundidas en que se ha aplicado derechamente
la norma constitucional y que dicen relacién con la disciplina académica
que desarrolla este autor, cual es del Derecho Adminiserativo: la nulidad de
derecho piiblico vy la responsabilidad patrimonial del Estado en su actividad
administrativa, sin perjuicio que, como ya se ha dicho, pueden haber otros
casos como, por ejemplo, el ya sefialado caso de derogacion orgdnica de norma

cl caso del derecho comparada Garcia de Encerria sastiene que el Tribunal Consritucional espafial en
relacidn a la derogacidn o “inconstitucionalidad sobrevenida” de las leyes en vigor enel momenoo de
laentrada en vigor de la Constitucion, a la vista de las soluciones que para el mismo supuesto halsdan
decidido los tribunales constitucionales alemdn (declarar que la r]cmgac'ldu mrrc.*ipunr]c en cxclusiva
declararla a los mibunales ordinarios) e iraliano (no pueden declararla los wibunales ordinarios, sino
gue éstos han de elevar cugstian de inconstrucionalidad al Tribunal Constitucional), ha conscruido
ana tesis original: la derogacicn pucden declararla por si mismaos los ribusales eedinarios, pero
cabe también que cleven cuestion de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional {Sentencias
consiitucionales de 2 de febrero v 8 de abril de 1981 v 3 de julio de 1997)  cuando se intenien
cfecres exga e en la deragacidn deberd seguirse precisamente la dliima via". Garcla y Ferndndez
(2008), pp 110111,

“ En todo case, estamos conscientes que considerar este ciso como de aplicacidn “indireon” de
li Constitucidn es diseutible, por cuanto la interpretacion tradicional que se ha dado a la casacidn
como infraccidn de i-:}' ha sido precisaments en su tenor literal de |1:j' ¥ no de Constitucian, de
ral farma que una resis distinta os sostener que el juez al aplicar la Constitucién, lo habria hecho
dirccramente, dejanda de lado | infeaccion de ley como dnica cavsal de casacidn,
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legal anterior y contraria a la Constitucion™ y el recurso de proteccion™.

1. En la nulidad de derecho piiblico

En este LOpICo la jurisprudtncia es abundante en cuanto los tribunales al
establecer la nulidad de derecho piblico hacen aplicacidn directa del articulo 7°
de la CPR*. Numerosos son los fallos sobre este aspecto que se ha desarrollado
especialmente a consecuencia de decretos supremos que confiscaban bienes

* Lin efecto, ¢ mismo caso de derogacidn de las normas del 101, 26825 que ya comentiramos come
un caso de aplicacion indirecra o mediar de la Constinocidn cuando se resuelve en un recurso de
casacidn en ¢l fondo, constinairfan un caso de aplicaciin dirccm o inmedia si 2 csa solucidn se ba
Hegada en la sentencia definitiva por parte del jues de primers o segunda instancia, puesto que en
esa hipatesis el juez no tiene a la vista ninguna norma legal que lo lleve a aplicar directamente la
Cansrirucion.

“ Se trarariz, al parccer de un case de aplicacion direcra de la Constitucidn, ya que es el propio
aeticila 20 de Iy CPR que sefials direciamente que todo aguel que por cassa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacin, permrbacitn o amenaz en €l legitimo ejercicio de los derechos
y garantias establecidos en el articulo 19, en los numerales ahi seialados, podr recurrir por s o
por cualguiera a su nombre a la Corte de Apelaciones respectiva, 5in embargo, es un caso muy
particular de aplicacidn dirccra ya  que una norma constitucional en forma expresa (articulo 20)
dir;]'u'rm; que se qpliqu;n orras normas constitucionales (uno o més derechos fondameneales a Favar
de un agravindol. Atendide a que para algunos o reeurso de proteceian serfa un caso de competencia
especial establecida en L Constitucidn de forma exclusiva v excluyente, no quedando comprendida
en la comperencia ordinaria de los criibunales (Marshall [2000], p. 66}, no se analizard como un
caso de :||'|]i¢;-:|:;i:“|n direcea o el juez ordinario {mun cuandoe cs bastanee discunble esi aseveracion).
En wrde caso, cabe destacar que se ha sefalado que mneo el ardeulo 6° de la CPR como el recurso
de proteccion consagrado en su articulo 200 es una de los fundamentos dogmiticos para justificar
el Hamado “efecto horizonal” de los derechos fundamentales que, segin un seoior de la docerina,
consistiria en la prerendida cficacia o aplicacion direcra de los derechos fundamenrales a las relaciones
juridicas entre particulars, Sobre e rdpico, fundamento,  eritica v propuesias véise Aldunaue
(20083, ppe 21 1=224; Marshall (2010, Pp. 43-78,

 Sle a via de qemple en el falle “Instituto de Normalizacidn Previsional INIP con RBoberto Josd
Solis Corter” (Corte Suprema, 30/06/2008, rol 66:4-2007) 5= sefala esta idea en dos considerandos
que se reproducen en la parte perdnente: 12%) “.cabe tener presente que los fundamenios de
éara radican en el Capimulo [ de la Carra Fundamenral, sobre Bases de la Institucionalidad, donde
se establece el principio de la juridicidad, de acuerde con el cual, los drganos del Estado deben
someter su aceion a la Constitucidn v a las normas dicudas conforme a ella (articulo 629 [de la
Consritucion, nora nuesera] v acnian vilidamente —previa investidura regular de sus inreprantes—
dentra de su camperencia v en la farma que preseriba la Ley; con la consecuencia de que tada acio
que contrvenga este postulado es nulo y originard ks responsabilidades v sanciones que la Ley seifale
{artfculo 79) de la Constitucidn, nota nuestral. . 142 e, por consiguiente, cuando actos de la
Adminiseracidn. .. no se han sujetado a la forma preserita por la ley para su otorgamiento. .. carecen
de valor juridico. lo que puede ser declarado en cualquier momento por el tribunal comperente, o
cual, al tormular ral declaracion, se limia a abrmar ¢l mencionado principio de la juridicidad, que
consagra ¢l predominio jerdrquico de la Constitucidn ¥ las leyes respeeto de las actuaciones de los
Organoms de Lo Administracidn del Estado, sin que, i falea de norma L'".-ipL"‘L'i.:lI. I3 1?,::“:1'.1] fjue rr.:gulc' laa
concerniente a la prescripcion de la accion de nulidad de derecha publico, resulten aplicables las
disposiciones generales de derecho privado sobwe la mareria. ...
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de personas narurales, todo ello de acuerdo al reglamenrto del Decreto Ley
N® 77 de 1973 que excedié los términos del mencionado Decreto Ley, ya
que sdlo era aplicable para personas juridicas'”. Cabe destacar que en dichas
sentencias se rechazd la aplicacién de normas civiles, en especial las normas
sobre prescripcidn, sin perjuicio del posterior cambio jurisprudencial que
establecid la imprescripiibilidad de la accion de nulidad de derecho paiblico
y la prescriptibilidad de las acciones patrimoniales™.

Ahora bien, al margen de las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales,
creemos que auténticamente se trata de un caso de aplicacién directa de la
Constitucidn, ya que el juez ordinario aplica directamente el articulo 7°
de la Consrtitucién con prescindencia de cualquier norma legal relativa a la
nulidad (aiin menos la nulidad del Codigo Civil), es decir, aplica una norma
constitucional sin intermediacién normariva alguna llamada a producir efectos
juridicos para resolver un caso concrero.

2. En la vesponsabilidad patrimonial del Fstado

Sobre este tema también existe una abundante bibliografia, fundamen-
talmente ¢n torno a si la responsabilidad del Estado es objetiva o subjetiva y
la diltima tendencia jurisprudencial a considerarla en este tltimo caso™. Sin
perjuicio de esa discusidn, nuestros tribunales en un principio resolvieron
casos de responsabilidad patrimonial del Estado sdlo utilizando normas del
Cédigo Civil, pero posteriormente comenzaron a aplicar normas de derecho
ptiblico, rechazando la aplicacidon de las cldsicas normas de la responsabilidad
extracontractual del Cédigo Civil (2314 y siguientes) para llegar a una

¥ Sobree L nulidad de derecho |11'||1-|iv:u chilena, su gfnc':-"::a, cfectos, actualidad, il11pr¢:xri[:tihi|id:|t| ¥
jurisprudencia vése Soto Kloss (2010}, pp. 443-483.

¥ Iniciado fundamentalmenie con ¢l fallo “Acdo Alarcén, Paulina |I.1qu|:'| con Fisco™ {Corte Suprema,
L2000, en que se acope la postura de la prescripribilidad de las acciones parrimoniales derivadas
de la Nulidad de Derecho Miblico, Sobre Ta critica de este cambio jurisprudencial véase Sote Kloss
(2001} v sobee defensa del misma Pierey (2001},

Al pespecto, la discusidn sobre este tdpico es abundante considerando que durnee mids de 20 afos
primd la tesis sobre responsabilidad objetiva del Estado, Sobre esta tesis la doctring fue consistente:
siile para mencionar, véase Caldera (19282), pp. 205-207; Panwsja (1987), p. 45; Fiammal 1989,
pp- 434-435: Silva (1993), p. 247: Soro Kloss (1996), ppe 309-310. Sobre la resis conrraria de
n:s.pu-ns:ahili(ln,u,l subjeriva basta con sefialar que “asi como el facror Marin marcd ¢l t;i|'nj|.uis|'|ru|,tr.n¢i;1]
de la Corte Suprema en materia de fundamento de la responsabilidad, la incorporacion de Pedro
Pierry a la Corte Suprema significd la consagracion definitiva de la falea de servicio como titulo de
impurabilidad, pero en especial la comprensidan de ver la fale de servicio comao tirulo de impuracicon
subjjeriva”, Cordero (2010), p. 106,
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jurisprudencia de la Corte Suprema durante mis de 20 afios con “aplicacién
directa” de normas constitucionales, principalmente el articulo 38 inciso 2°
de la Constitucidn, v su relacién con otras tales como los ardiculos 17, 4%, 5°,
6%, 7°, 19 ndmeros 2°, 20°, 24° y 26° %3,

Luego del breve andlisis de estos dos casos podemos adelantar dos
conclusiones: 1) Asi como se han demostrado la existencia de casos de aplicacion
mediata o indirecta, también se pueden constatar en la practica de nuestro
derecho casos de up[imcidn directa o inmediata, de manera (ueE No es materia de
discusidn si el juez ordinario puede o no aplicar directamente la Constitucidn,
Claramente si puede y “debe aplicar™ directamente la Constitucién, cuando
la via legislativa no ha regulade determinada materia, de manera que la
Constitucién no es meramente un “programa’ o “declaracién de principios”
de cardcrer programadrico. 2) Los casos antes expuestos fundamenrtalmente
tratan de controversias en que, o derechamente no habia norma legal aplicable
al caso, o bien, si en un principio hubo normas legales que pudieron ser
aplicadas, en definitiva fueron rechazadas, no por inconstitucionalidad sino
por un criterio de especialidad o improcedencia para regular el caso concreto,
por lo que el conflicto entre la norma constitucional y alguna norma “legal”
que pudo plantearse es, o bien aparente, o bien un conflicto mds tenue (no
por ello inexistente), pero no por cuestiones de inconstitucionalidad de la
norma legal, puesto que, en el primer caso, no existe una norma legal que
regule la nulidad de derecho piiblico, y en el segundo, los artfculos 47 y 42
de la Ley Orginica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado, si bien también regulan la responsabilidad del Estade, se habian
interpretado en concordancia v armonia con el articulo 38 inciso 2° de la
Carta Fundamental, lo que llevd a excluir de la aplicacion del caso concreto

" PPara una sistematzacion sobre la jl.:ITji]'lrlldCHCi:l de I.'l.‘:'i]'mnﬁ:tl‘.li]'id:ld p:ll'ri:n]ﬂ-l‘l.i:il del Estado

aplicande sélo normas del Cadige Civil, normas de Derecho Miblico, mixmura entre ambas y
aplicacidn directa de la Constinucian, viéase Cordero (2000, pp. 71-94. Sobre los fundamenros
constitucionales de la sesponsabilidad paceimongal del Estado v s diveera aplicacidn en Soto Kloss
(2010), pp. 737-739.

EL hecho que predomine o no en el faturo la tesis que sostiene que la responsabilidad patriimonial
del Fstado no se basa en la :lp]jcacidn directa del arciculo 38 inciso 2° de la Constitucion {cuestidn
por lo demis todavia debarido en la dociring) sino que en el ardeulo 4% 0 42 de la Ley Orginica
Constirucional de Bases Generales de Iy Admanistacion del Esrado o en ot norma o rf!;inu.;n
legal, en nada desvirtia el andlists efectuado y el estimarlo como un ejemplo de aplicacién direeta,
por cuanto ya esti demostrado fleticamente que los jueces han empleado directamente normas
constitucionales para resolver un caso concreco, ¥ si no os en la responsabilidad del Esrado mafiana
sefid en ot enmitica.
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las normas de responsabilidad extracontractual del derecho civil. Dicho de otra
forma, el juez ordinario cumpliendo su funcién natural realizé un trabajo de
interpretacién y aplicacién de normas juridicas, de lo que resulta la aplicacién
directa de la Constitucidn y la no aplicacién de otras normas legales (aunque
no por un criterio de inaplicabilidad por inconstitucionalidad)™.

V. LA APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION Y SU
CONFLICTO CON LA NORMA LEGAL. EL VERDADERO PROBLEMA
DE LA APLICACION DIRECTA. JCONTROL DIFUSO?

Ya hemos analizado que no se plantean mayores conflictos sistemiiticos
en los casos de aplicacién indirecta o mediata de la Constitucion. A su vez,
también hemos demostrado que la aplicacion directa de la Constitucién, como
“uno” de los efectos propios de la fuerza normartiva, es una realidad constatable
en la prictica de nuestro derecho. Sin embargo, atendido a que la norma
constitucional goza de supremacia, lo que importa, como ya se ha dicho, que
las demds normas deben conformarse a ella careciendo de valor si pugnan

con la misma, ¢l problema se plantea cuando el juez ordinario se encuentra

]'ﬁ

con una norma legal™ que es la aplicable para resolver el conflicto, pero que

estima total o parcialmente contraria al texto constitucional. ;Puede preterir
la norma y aplicar el precepto constitucional? ;O debe enviar los antecedentes
al Tribunal Constitucional a fin de que resuelva la inaplicabilidad de la norma
legal contraria a la Constitucién?

" Sin embargo, decimos que de todas formas se puede hablar de un conflicie “wenue” encre
la aplicacidn direcra de la norma constiucional v la norma legal, aungque no por mzoncs de
inconstituciomlidad, en <l primer caso, porgue la "pulidad de derecho piblice” esmablecida en o
articula 77 de la Constitucidn Polftica ha excluide a aplicacion del artfculo 1462 del Codigo Civil
que dispene que hay nulidad “absoluta” en todo lo que contraviene el derecho piblico chileno, que
por lo menos hoy s una posicién que se estaria sustentando. Yéase Bermudez (2010, pp. 58-59;
en ¢l segundo caso, porgue ¢l articulo 38 inciso 29 de la Constinucian ha excluido la aplicacidn de los
artiewlos 2304 6 2329 del Cadigo Civil v mmbicn el areulo 42 de ls Ley Organies Constitucional
de Bases Generales de la Admindstracion del Estado, sin perjuicio, como ya dijimos, del vueleo
jurisprudencial en esta materia {sin perjuicio que en el future pudicra revertiese ot vezh

¥ Mo plantearemos el conflicte entre orras normas distineas de la ley con [a Constitucidn, en gue la
herramicora wiilizada contra actos o resoluciones (no leves) contrarias a la Canstitucion es ¢l recurso
de proteccidn (bien o mal) o la accidgn de nulidad de derecho piblico, Sin embargo, este ema
tambidn plantea varios conflictos en cvanto a que «f juer ordinario no en pocas ceasiones rechaza
estas acciones cuando el acto, resolucidn, decreto, ete., no obstante ser contrario a la Constitucion,
se conforma a la “Ley”. Un inceresante rrabajo que aborda csta problemirica puede encontrarse cn
Silva lraredizabal (2007), pp. 294-501.
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La problemrica se plantea porque en principio la solucién estaria dada
por el articulo 93 inciso 1° N 6 de la CPR que establece que: “Son atribuciones
del Tribunal Constitucional: 6° Resolver, por la mayorfa de sus miembros en
ejercicio, la inaplicabilidad de un precepro legal cuya aplicacidn en cualquier
gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a
la Constitucién” y mis adelante, en su inciso 119 indica que: “En el caso del
ntimero 62, la cuestidn “podrd’ ser planteada por cualquicra de las partes o por
¢l juez que conoce del asunto”. En consecuencia, y atendido lo anterior, ante
la pregunta planteada, la solucidn a primera vista seria clara y sencilla: cuando
¢l juez ordinario se encuentre en la disyuntiva de aplicar una norma legal que
estima contraria a la Constitucion, deberia enviar los antecedentes al Tribunal
Constitucional para que aquél resuelva la inaplicabilidad o no de dicha norma.
Ello sin perjuicio que no sélo el juez “puede” enviar dichos antecedentes sino
que también las partes, al claro tenor de la norma constitucional ya indicada.
Sin embargo, esta tesis implicarfa para algunos sostener que el articulo 6° de la
Constitucién entonces no serfa obligatorio para el juez, ya que se infringiria “la
fuerza normativa”, “ehcacia directa” o “aplicacidn directa” de la Constitucidn,

Al respecto, hay un scctor de la doctrina que senala claramente que en
la hipdtesis que se estd comentando, el jucz estd facultado para dar aplicacidon
directa a la Constitucidn sin estar “obligado” a enviar los antecedentes al
Tribunal Constitucional, de manera que en nuestro sistema se consagraria
un “control difuso” de la constitucionalidad de la ley. Asi, Rios ha sefialado
que “resulta evidente, por tanto, que bajo el imperio del articulo 6° de la
Constitucion vigente, existe ahora en Chile un sistema de control jurisdiccional
difuso de constitucionalidad de la ley, a cargo de todos los tribunales ordinarios
del pafs, para ser aplicado en todos los asuntos que le corresponden resolver,
con efecto ‘inter partes’ limitado al caso particular en que incida la decision
correspondiente, y sin perjuicio que subsista la vigencia de la norma declarada
inaplicable™*, Es mis, sostiene que esta competencia del juez ordinario
s complementaria de la competencia que tenia en aquella época la Corte
Suprema para conocer del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,

cn L‘I Ei_'l'li.'idﬂ quc L'l USLUArio pﬂfll'fﬂ {JFII"EI.T entre uno u otro I'l'll'_'CElFIiSrﬂ[],

" Ries (2002), p. 404, En su articalo Rios sostiene que tal o5 la obligatoricdad del articulo 60 de
i Constitucion que ¢l juez no puede dejar de aplicarly por las responsabilidades v sanciones que
derermine la ley segiin reza el inciso final de dicha norma, planteindose como puede excusarse del
delito de prevaricacian al Bllar aplicando en el fallo una ley coneraria a la Constineidn.
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destacando que “esta situaciéon no tendria razén de variar si la accidn de
inaplicabilidad —de la que hoy conoce la Corte Suprema conforme al articulo
80— pasare a radicarse en la esfera del Tribunal Constitucional, como se ha
proyectado™ %, En esta misma linea se inscribe también Martinez al indicar
que “un sistema mixto de control de constitucionalidad como el de Portugal,
cuya Constitucidn hace posible que tanto ¢l Tribunal Constitucional como
los jueces ordinarios controlen la constitucionalidad de las normas, parece
¢n principio mas logico y mads acorde a los caracreres de supremacia y dirccra
aplicabilidad de la Constitucidn™.
indica que “cualquier Tribunal puede —y repito, debe— dejar de considerar, para
su pronunciamiento el precepro legal que, incidiendo en él, sea, sin embargo,
contrario a la Constitucién. De esta forma, la vinculacién directa preconizada
por el poder constituyente operaria en todos los casos y respecto de todos los
entes, puiblicos y privados, con excepcién de los jueces...”™.

Una opinién contraria la sostiene Letelier, quien expresa en
sintesis que aun cuando la norma constitucional sefiala que la cuestién de
inconstitucionalidad “podrd” ser planteada, lo que llevaria a la doctrina
contraria a sostencr que el control de constitucionalidad corresponde ranto al
juez ordinario comao al Tribunal Constitucional, en realidad ¢l concepto “podrd”

Finalmente Ferndnder en ieual sentido
=

—va siendo un argumento débil- hacer referencia a la cuestién de conferir
poderes, competencias o legitimaciones y no entregar opciones o alternativas.
Ademds plantea que aceptar una interpretacion como la sefalada por la
doctrina contraria implicaria: 1. ir contra lo pretendido por las modificaciones
constitucionales en orden a asegurar una jurisprudencia constitucional
especializada y uniforme; 2. ir contra la tradicion constitucional; 3. dejar sin
efecto la norma en que el juez de oficio envie los antecedentes cuando se dé
el supuesto constitucional; 4. seria un contrasentido a la posibilidad de las

* Rins (2002). p. 404,

* 5in perjuicio que eate mismo autor se concradics r;rgl'm plamten Letelior (20100, p, 541 (mot al pic),
poeque sostiene ¢n un teabajo posterior que “de un contral jurisdiccional de la constimucionalidad de
las leyes, compartido entre dos drganos diferentes, progresamos a un control concentrado en un solo
drgano supremo, lo que restablece ¢l principio de unidad de jurisdiccidn en esta delicada materia v
pone término a la indescable dualidad interpreraciva, ancerior a la vigencia de la reforma...”. Vidase
Rios (2005), p. 79,

7 Martinez (20053), p. 171,

* Perndnder (2001, p, 98,
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partes de plantear la cuestién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad™.
Frente a este conflicto se han elaborado algunas opiniones. Asi Marshall
cita a Aldunate, quien plantearia que ¢l Tribunal Constitucional no tiene la
COmperenca para resolver antinomias sino para eliminarlas y de esta manera
PEICC\'_' d'l'_':l.'_f.'ndf_'l— IE. 'l:ﬂ']'.l.'EPL'tCﬂCiE dL‘I j'l.[f."I. dtl Fﬂlldu IJEJ.'E E{Jl Llfiﬂl'.l.ﬂl— P[ﬂl}lﬂm %
de inconstitucionalidad en todo caso®. Marshall senala que no le qut:da
claro qué puede significar eso indicando que “la aplicacién de la expresion
eliminacién de la antinomia tiende a reservarse pam Ia aplicacion del principio
de especialidad que no parece interesar en este caso™', planteando este dltimo
autor como solucién considerar el limite en la distribucion de comperencias
entre tribunales de control constitucional ¥ tribunales de aplicacidn del
derecho, en el sentido de que “una interpretacion razonable del principio
de supremacia constitucional, en lo relativo a la aplicacién judicial de la
Constitucidn, debe quedar restringida a los casos en que wal aplicacién sea vilida
conforme a las reglas que dehinen los dmbitos de competencia de las potestades
jurisdiccionales que se pretenden ejercer con dicha aplicacién™
en Espana Garcia de Enterria ¥ Ferndnder indican que la Constitucién

, Finalmente,

espanola no ha seguido el modelo kelseniano de justicia constitucional
que en principio limita al Tribunal Constitucional hacer valer el carderer
normative de la Constitucion. Sefiala que han seguido el modelo americano
de supremacia recogido tambidn en el alemin del Grundgesetz, destacando
que el monopolio jurisdiccional del Tribunal Constitucional es sélo de rechazo
o de expulsion de leyes que contradigan la Constitucidén (es decir, no habria

" Letelier (2007), pp. 330-353. Este trabajo riene la virmed de planrear en forma clara v sincérica
cinea argmnentos que sustentan la tesis de contral difuso de constitucionalidad de la ley por el juce
ordinario y luego los cuatro argumentoes ya resenados por el autar para plantesr la erftica a esa tesis,
asi como un analisis critico del articulo 6° de la Constitucion.

0 Precisando, Aldunate sostiene que ambas posturas se complementan puesto que lo que se entrega
al Tribunal Constinecional es la facturad de declarar inaplicable un precepro legal 4 un caso, por ser
inconstitucional su aplicacian, por lo que esta fGculad apunia a descargar al drgano de Iz insancia
del problema de la amtinoemia, “Dicho de otra forma, el recurso de inaplicabilidad implica la
posibilidad de un pronunciamicnto anticipado que sustrae de las Boultades del Srgano jurisdiccional
la consideracidn del precepro legal que ha sido declarado inconstinecional, Mo es, par rano, wna
forma de resalver la antinomia en la instancia, sine de impedirla, Por lo tante, no puede cotenderse
que ¢l recurso de inaplicabilidad prive al drgane jurisdiccional de uma faculead ajena a &e (o2 la
juriﬂdiccir':n coma atributa, habria quic decir con mayar pm]}icd'td], cual s la de pronunciarse sobre

la antinomia cuando ella se produce”. Véase Aldunate (2008), pp. 203-204,
“! Marshall (2000], p. 69 en pic de pagina N* 38.
* Marshall (20100, p. 72,
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control difuso de constitucionalidad)®, pero no de cualquier np]icacidn de
ésta. Indican que no puede el 6rgano judicial declarar por si mismo que una
Lley es contraria a la Constitucién, declaracidn que le pertenece en exclusiva al
Tribunal Constitucional, pero si es suya la competencia de “considerar” que esa
contradiccidn puede producirse y, paralelamente, la de resolver la duda por la
negativa, esto s, a favor de la constitucionalidad abstractamente planteable®™.
Estos autores esquematizan aquellas facultades aplicativas de la Constitucidn
por parte de los jucces ordinarios de la siguiente manera: 1. les corresponde la
facultad de enjuiciamiento previo de constitucionalidad de las leyes; 2. suya
es la facultad de resolver ese enjuiciamiento previo en sentido positive de
constitucionalidad de la ley; 3. les pertenece también el juicio de "posibilidad”
de inconstitucionalidad de la ley en el cual tienen la obligacién de plantear la
cuestion de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional; 4. pero quedan
fuera de esa obligacion de remirir la cuestién al Tribunal Constitucional la
eventual inconstitucionalidad de reglamentos en que los jueces debe decidir
por si mismos; 5. la misma solucién respecto de los actos juridicos privados o
publicos; 6. finalmente los jueces estin obligados a interpretar la conformidad
con la Constitucidn de todas las normas del ordenamiento juridico en ¢l

momento de :||1|ic::.|::ir’:n de dichas normas®,

Frente a este panorama nuestro phml:l:nmi:_'nm es el siguiente:

1. Como se ha dicho en el presente trabajo, la fuerza normativa de la
Constitucién es una cualidad o caracteristica de la norma constitucional en
cuanto aquélla tiene el cardcrer de obligaroriedad juridica o regla de derecho, en
tanto que la aplicacién directa es un efecto o consecuencia, prictica y posible,
derivada de la supremacia constitucional y fuerza normariva,

2. Por su parte, ya se sefialé que la supremacia constitucional es aquel
principio constitucional que sittia a la Constitucién como la norma mis alta

Y ello fundamenalmente porg L a diferencia de nuesira norma que establece que la cuestidn de
inconstitucionalidad “podei” ser planceada, ln norma constitucional espafiola sefiala: “Cuando un
drgane judicial considere, en algan proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de
cuya validez dependa ¢l fallo, pueda ser coneraria 2 la Constitucidn, planteard la cuestidn ante el
Tribunal Constitucional...”, cs decir, no hay “posibilidad”™ o “aleernaciva”™ sino que un “deber”™ u
“obligacion” de plantear Iy cuesridn,

“ Garcia v Ferndndez (2008), p, 108,
= Garcl y Perndnder (2008), pp. 108-110.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La aplicacion directa de la Constitucion por parte del juez ordinario. Sentido y REVISTA DE DERECHO

alcance UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°227-228, ano LXXVIII (En-Dic, 2010) ISSN 0303-9986 (versién impresa)
Autor: Fabian Huepe Artigas ISSN 0718-591X (version en linea)

La aplicacidn direcra de la Comriucidn pos pane del paer cndinario, Seniida v alcance, 191

del ordenamiento juridico y a la cual deben ajustarse el resto de las normas
juridicas, de manera que carecen de todo valer si pugnan con la Carra
Fundamental.

3. Por lo tanto, si el juez ordinario constata que una norma legal aplicable
al caso pugna con una o mds normas constitucionales también aplicables
que, como se dijo, poseen fuerza normativa, significa que el sentenciador se
cncuentra ante un Cﬂnﬂictﬁ dt “l—L"EIHS d.f.' 'l'.l'L'l‘L“’E]].[]“ {.llnﬂ."; E[}nﬁtitllc[{]n-ﬂlcﬁ }r

otras legales).

4. En consecuencia, estando el juez obligado tanto por la norma constitucional
como por la norma legal (ya que ambas son reglas de derecho) deberd realizar
un proceso de interpretacion, ponderacion si se da el caso®, y aplicacién de
normas juridicas, todo ello siempre con el objeto de resolver el caso concreto
que se le presente.

5. Tratindose lo anterior de un problema de interpretacién, ponderacién y
aplicacién de normas juridicas para resolver un caso concreto, el juez estd
constitucional v legalmente habilitado para resolver ¢l conflicto, puesto que
esa es su funcién esencial y nacural, ya que al resolver un caso conereto o
controversia de relevancia juridica entre partes sometida a su decision estd
juzgando (articulo 76 de la CPR* y 1¢ del Cadigo Orginico de Tribunales [en
adelante COT]™) y no puede excusarse de ejercer su funcién ni aun por falta
de Ley que resuelva la contienda o asunto somerido a su decision (articulo 76
inciso 2° de la Constitucion Politica y 10 inciso 20 del COT). Pues bien, si el
juez ordinario puede juzgar o resolver aun a falwa de ley, también puede hacerlo
si esa ley no es aplicable por ser contraria a la Constitucién. Por lo demds, la
inaplicabilidad de una Ley no es un problema de “eliminacién” o expulsién
de normas del ordenamiento juridico, competencia exclusiva y excluyente
del Tribunal Constitucional a través de la “cuestién de inconstitucionalidad”

0 5¢ ha sostenide que la ponderacidn opera en los cases de conflictos entre principios v no de reglas,
Al respeeta, un andlisis sobre la ponderacian para resolver los conflictos entre normas constitucionales
puede verse en Guastini (2007), pp. 631-637.

" Ardeulo 76 “La facultad de conocer de las causas civiles v criminales, de resolverlas y de hacer
gjecurar lo juzgado, pertencce exclusivamente a los cribunales establecidos por la Ley™.

“ Arriculo 1% “La faculiad de conocer las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer cjecurar
lo juzgado perrencee exclusivamente a los tribunales que establece Iy Ley™,
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como mis adelante veremos, sino que sdlo de pérdida de eficacia para el caso
concreto, va que mantiene su validez para otros casos, Dicho de otro modo,
no hay un problema de validez de la norma sino que sélo de su eficacia®. Lo
anterior también puede entenderse en el sentido de que el juez ordinario lo
que hace (frecuentemente) cuando entran en juego varias normas juridicas
(sean legales, infralegales e incluso constitucionales) que estin en conflicto
para resolver el caso concreto, es resolver antinomias (reales o aparentes) pero
no climinarlas, ya que dicha eliminacidn de manera definitiva y con cfectos
erga amnes le corresponde al Tribunal Constitucional™.

6. Entonces, en este proceso de interpretacidn, ponderacion y aplicacion de
normas juridicas el juez puede: a) fjar el recto sentido y alcance de la norma
legal por lo que la interpreta en conformidad u orientada a la Constitucion,
resolviendo con ello el caso concreto, y aplicando la norma legal en este
sentido; b) puede modificar sustancialmente la aplicacién de la norma legal,
eliminando alglin aspecto de ella, o complementando otro, y resolver el caso
concreto, aplicando la norma legal modificada después de la interpretacién
y ponderacion; ¢) puede preterir la norma legal en conflicto, no aplicindola

* Al respecto, véase Jinesta (19961, pp. 3-6. Este autor plantea, en sintesis, que |a "desaplicacidn sin
declaratoria de inconstitucionalidad” que para nosotros constituiria la “inaplicabilidad” difiere de
Ia declararatoria de inconstitucionalidad, constituyendo conceptos juridico-dogmitices totalmente
distintos, destacando que la fgurn de la desaplicacidn (inaplicabilidad) no es un instrumento
ideade para conteolar L constitucionalidad de las leyes y orras normas, sine para ejercitar la funcidn
jurisdiccional en forma congruente con ¢l blogque de constitucionalidad, Adenvis sostiene que la
desaplicacién es una sancidn menor atinente a la esfera de cficacia v no de validez de la norma o del
aceo desaplicado, pussto que permanecen villidos v producen efectos para otros supuestos, Lo dnico
que acarrea la desaplicacian es la negacion de los efecros de la norma con aleance limitado al easo
CONCITH,

T Relacionande ka idea de Aldumare (el juer resuelve el problema de la antinemia v en ranro que el
Tribunal Constitucional la impide), estimamos cfectivamente que lo que hace un juez ordinario al
inaplicar lanorma legal en esa sede es “resolver” un problema de antinomias; ¢l Tribunal Constitucional
al declarar Ia inaplicabilidad de dicha norma, la “impide” v al declararla como inconstitucional *la
climina”. Sio embargo surge la duda en cuaneo si es mision de un Teibunal Constinacional “impedic”
conflicto de normas ya que su origen siempre estuvo en L eliminacidn o expulsidn de normas del
ordenamiento juridico, coma se dird mds adelante. Lo que sucede, y tal como apunta Aldunate, o
que el Tribunal Consdtucional debe cfectuar una suerie de ‘pronunciamiento anticipado”, lo que
interpretamos on ¢l sentido que de alguna maneea dicho ribusal debe “adelaas”™ hipotdticamente
el resultade del juicio para estimar si la norma amcada en esa hipdresis es contraria a la Constinucidn
en sus Ccfectos”. Ello de alguna manera, en nuestra opinidn, podria influir notoriamente en la
decision del juez ordinario, con lo que ya comenzamos a entrar en la delgada linea de L intromisidn
de las arribuciones del Tribunal Constitucional a la de los  jueces de fondo, con los consiguientes
inconvenicnies,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La aplicacion directa de la Constitucion por parte del juez ordinario. Sentido y REVISTA DE DERECHO

alcance UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©o227-228, afio LXXVIII (En-Dic, 2010) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Fabian Huepe Artigas ISSN 0718-591X (version en linea)

La aplicacidn direcra de la Comriucidn pos pane del paer cndinario, Seniida v alcance, 123

en definitiva y aplicar otra norma legal resolviendo el caso concreto después
de la referida interpretacién y ponderacién’, y d) puede, como resultado de
la interpretacién y ponderacién, preterir la norma legal, no aplicindola en
definitiva y ante falta de otra norma legal, aplicar direccamente una norma
constitucional, resolviendo el caso concreto™.

7. En conclusién, ¢l juez si puede aplicar la norma constitucional v no aplicar
].H noarima I'L'EH'. I C[]ntrﬂl—ii] rc.ml\?iclldl:]' {:] CASO CONCreto F{!f{lllf: ﬂ] L"."i-tﬁ antrD
de sus funciones y competencia el juzgar resolviendo la controversia a través de
un proceso de interpretacion, ponderacion y aplicacidn de normas juridicas,
ya que el juez estd legal y constitucionalmente habilitado para ello siendo su
funcion natural v esencial (articulos 76 inciso 1° de la CPR y articulo 1° del
COT); b) el juez no puede excusarse de ejercer esa funcidn ni aun por falta de
ley que resuelva la controversia sometida a su decision (articulo 76 inciso 2° de
la CPR y 10 inciso 22 del COT); ¢} al actuar bajo previa investidura dentro
de su competencia y en la forma que le ha sefalado la ley dicha actuacidn es
vilida (articulo 72 inciso primero de la CPR); d) las normas constitucionales
aplicables al caso abligan al juez en virtud de su fucrza normativa ya que
constituyen n'_'glas de derecho (articulo 6° inciso 2@ de la CPR), en tanto que
para ¢l caso de existir una norma legal en contrario ¢lla no puede tener valor

alguno en virtud del principio de supremacia constitucional (artfculo 6°

! Seria el case en que existan dos o mids precepros legales aplicables al caso, pero uno de ellos es
contrario en sus efectos a la Constitucidn, En wal caso ¢ juez inaplicard uno de ellos pero aplicard
cl orro. MNarese que csre razonamicnto no cambia en los casos que yva vimos de aplicacion direcra
de la Constitucidn referidos a la nulidad de derecho piblica v responsabilidad del Estado {en <l
epigrafe [V), En @os casos, el juez aplicd la Constitucidn (artfeulos 7 v 38 incise 27 de Ia CPR
respectivamente) v rechazd la :ip]ic:lci:'mdc normas del {lﬁ-rlign Civil. r"l.qufc'| pmcc.mdf razonamicnto
del juez es el misme que para el caso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (es decir, interpreta,
pondera, aplica normas v desaplica orras) con la diferencia del fundamento para no aplicar la norma.
Ean aupueellos ensos sefalados ueiliad wn eriterio de especialidad e improcedencia de la novmsa civil (1
nulidad del derecho piblico en ecse caso conereto y la rupuus.:h:]ulad del Estado se regulan por la
Constitucidn ¥ no por <l C ddlb:: Civill, en ano que en la inaplicabilidad por inconstimcionalidad
uriliza un crireria de jerarquia (supremacia consrirucional). Enronces, no porgue habienda urilizadao
el misine rromimicne o proceso de interpretacidn, ponderacian ¥ aplicacion, v sélo cambic ¢l
fundamento de la inaplicacion de normas, en el primer caso conoce el juer ordinario v en el segundo
na.

" Con ello, mantenemos nuestra tesis inicial en cuanto la :Lpiic;iciv:‘f-n directa de la Constitucidn es
una consecuencia “pricrica ¥ posible” que sc le presenta al juez ordinario, coma resultado de la
supremacia constitucional ¥ I fuersa normartiva de la Constitucion.
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inciso 1@ de la CPR)™; e) no existe norma legal ni constirucional alguna que
le impida al juez ordinario la aplicacién directa o indirecra de la constitucion;
por el contrario, estid obligado a ella; f) no existe norma legal o constitucional
alguna que obligue al juez a plantear una cuestion de inaplicabilidad ante el
Tribunal Constitucional porque, como ya lo ha dicho la doctrina favorable
al control difuso de constitucionalidad, el articulo 93 inciso 1° N° 6 de la
CPR establece para el juez sélo una facultad mads no una obligacién ni deber

de p|:1ntf::|:r dicha cuestion de Ennp“cahi“dnd.

Ahora bien, frente a este planteamiento, en que en definitiva adherimos
también a lo va senalado por Rios, Martinez, Ferndndez y Aldunate, queremos
hacernos cargo muy brevemente de las criticas que sefialarfan que esta resis
no es sostenible y que son principalmente las siguientes: 1) la cuesrién
de inaplicabilidad es de competencia exclusiva y excluyente del Tribunal
Constitucional; 2) se afectarfa una pretendida jurisprudencia especializada y
uniforme del Tribunal Constitucional con la pérdida de certeza juridica; 3) se
afectarfa el control concentrado que se pretende con el Tribunal Constitucional;
4) dejarfa sin posibilidad a las partes de plantear la inaplicabilidad al inaplicar
¢l juez la norma legal; 5) el juez cometeria prevaricacién al no aplicar una ley

\’lgﬁ_‘lltL’.
Veamos pues, cada una de estas criticas:

1. La cuestién de inaplicabilidad es de comperencia exclusiva y excluyente
del Tribunal Constitucional. Elle, por cuanto el articulo 93 inciso 1°
de la Constitucion Politica sefiala que “son atribuciones™ del Tribunal
Constitucional, y enumera el N® 6 que se refiere a la inaplicabilidad. Sin
embargo, no se establece en dicha norma que la competencia sea exclusiva y
excluyente, ya que aquella competencia, si corresponde a esa caracteristica,
estd dada fundamentalmente porque otros drganos simplemente no detentan
la misma competencia que ¢l Tribunal Constitucional, la que requicre
habilitacidn expresa (articulo 7° de la CPR). Sin embargo, tratdndose de la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, puede observarse que el control
concreto de constitucionalidad implica una conexidon directa al caso concrero

" Estos fundamencos ya habian side planteados de una u otra mancra por la docrrina minoritaria de
Rios, Martines y Fernindes, seglin va se han ciada.
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al momento de contrastar la norma legal con la constitucional, y como el vicio
se produce en “los efectos” de la norma aplicada, se trata de una conclusién
que es el resultado de una interpretacion, ponderacién y aplicacién de normas
juridicas que en realidad es propia del juez ordinario. Por ello el tema es muy
diferente: sucede que el Tribunal Constitucional es quien estd de alguna
mancra invadiendo la competencia que ha sido siempre consustancial al
juez ordinario, porque ¢l andlisis del caso concreto para resolver un conflicto
normativo, no ¢s de la esencia de un Tribunal Constitucional cuya funcidén
principal y original siempre fue la inconstitucionalidad con efectos erga omnes,
de una norma legal que en “abstracto” es contraria a la Constitucién™, todo
ello para expulsar o eliminar del ordenamiento juridico la norma conrraria a
ella, lo que es propio de un sistema kelseniano que busca preservar el sistema
normartive, sin antinomias.

2. Se afectarfa una pretendida jurisprudencia especializada y uniforme del
Tribunal Constitucional con la pérdida de certeza juridica. Ello serfa cierto sélo
si ¢l Tribunal Constitucional fuera el “inico” intérprete de la Constitucién,
Sin embargo, desde ya mucho tiempo que ¢l juez ordinario interpreta yascala
Constitucion o la ley en conformidad a ella. Asi por ejemplo, en los recursos

de proteccidn son abundantes las interpretaciones del texto fundamental, pero

™ En efecto, “Kelsen imagina €l control “concentrads’ en un dnico drgano judicial especializada,
el Tribunal Constitucional, al que los demis jucces y Tribunales remitivin por via prejudicial para
gue decida la cuestiden de la eventual inconstitucionalidad de las Leyes. Pero el sistema es algo mis
que un artilugio organizatives encierra, en realidad, algo mds profunde. Las Sentencias que declaren
dentra del sisterna kelseniano la inconstitucionalidad tendrin valor erga swies, afectarin a tados
los ciudadanos, ¥ no sélo a las partes del proceso en que la cuestion prejudicial ba surgido, lo cual
es un tipo de cfecto propio de las Seniencias. Hasta ese momento las Leyes son vilidas v aplicables;
siilo Ia Senrencia de inconstitucionalidad las desengancha del sistema noemarive... El Tribunal
Constitucional se revela asi ser una parte del Poder Legislativa, el ogisfader segetion” v no un drgana
genuing del poder judicial, El poder judicial consiste, dice Kelsen, en aplicar ¢l Derecho a un hecho
apreciade por ol propio drgano. & Trbanal Consticiecionad e aplice agud of Derecho & ningiin feche
caucreta, sima gue se lunita a decidiv solve da comparibilicdad entves dos wovmas igralmente abstvacas,
la Conitncidn y la Ley (la cursiva es nuestrab, De este modo el sistema mantene estrictamente la
seguridad juridicn derivada del munda de las Leyes, puesto que sélo el Tribunal Constitucional
poses el pudcr de L"IFI.'I]S:IJ’ a éstas del orden jurl'dicu. el 'rnunupuliu de -::-:pu]si:in‘ o ‘rechazo’™ (Garcia
v Ferndndez [2008]. pp 1 05-106). Finalmenre, en un sentido similan, Martinez sostiene que “la
concepeian kelseniana del Derecho concibid necesaria la creacidn de un sistema, que velase por la
concordancia entre las normas inferiores del ordenamiento juridico con la Constitucidn, Se debe
justamente a Kelsen la ereacidn de los tribunales constitucionales, inventados con ese preciso fin

La constitucidn austriaca de 1920 refleja con nitidez la influencia del pensamienro kelseniang”
(Martines [2005], p. 152).
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también en los casos de aplicacidn mediara o indirecta que ya vimos (recurso
de nulidad en materia laboral y penal, tutela de derechos fundamentales en
materia laboral, recurso de casacién, etcétera) o en el caso de derogacién de
normas legales anteriores a la Constitucidn, de manera que esta pretendida
uniformidad no pasa a ser mds que buenas intenciones pero que no se condicen
con la realidad de nuestro sistema, puesto que claramente quienes interpretan
la Constitucién son, entre otros, la Corte Suprema, los tribunales superiores
¢ inferiores de justicia, los tribunales especiales, la Contraloria General de la
Repablica en su dmbito administrativo, el Tribunal Calificador de Elecciones,
eteétera vy no solamente el Tribunal Constitucional. Ahora bien, si lo que se
pretende senalar es que se pierde esa jurisprudencia especializada y uniforme
respecto a la consritucionalidad de “la ley”, tampoco es efecrivo, por cuanto el
control concreto de constitucionalidad de la ley implica que aquélla puede ser
constitucional o no para el caso concreto y segtin “los efectos” de que resulten
de su aplicacién (al caso a caso) que obviamente implicari que en varias
situaciones la norma serd aplicable y en otras no (a menos que en “abstracto”
esa norma sea inconstitucional) porque perfectamente la norma impugnada
puede ser constitucional en abstracto pero Encunstimcimﬂ.l en concreto™, lo
que J.-Iﬂcf_ cnnll]].LIn CHa p!’LthdldH ]Lll!'l'-:p!’udi,lll::!:l llanﬂrn‘lL I:rl [ﬂl ﬂ'i}]ﬂ."ctﬂ,

" Ya el Tribunal Constitucional ha sefalado que la decisidn jurisdiccional del Tribunal “ha de recaer
en Ja conformidad o concrariedad con la Constitucian que la aplicacian del precepro impugnade
pueda tener en cada casa cancreto ¥ no necesariamente en su contradiccidn absiraca v universal
con la preceptiva constitucional (e, 3°) Sentencia rol N° 1061-08 citada por Aldunate (2009%), p. 8,

" Ella por cuanto “no serd sicmpre posible exraer conclusionss jurisprudenciales o docirinas de
eardeter general acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de determinades preceptos
legales. Por lo cinte, ello ne impedida que un precepro legal inaplicable en sucesivos casos
concrerns, pueda permanecer denrro del ordenamicento juridico, v orros scan tan ostensiblemenre
inconstitucionmles per ge, que justifiquen su inmediat expulsion del orden jurfdico macional” {e. 37),
Sentencia rol N™ 1061-08 citada por Aldunate {20098), p. 8. Lo anteror es ldgico porque se
de un contral de caso concreto, del caso a caso, que dificilmente ]mm‘l: constifur jmisprur!cncia
uniforme en alpunas situaciones.

" Aqui ya sc observa oo tasterne o anemalia en ol funcionamicne de nuestro Tribunal
Constitucional a proposito de la “cuestidn de inconstimucionalidad”. En efecto, por uma parce dicha
magistratuna sostiene que del control concreto de constitucionalidad puede suceder que una norma
declarada inaplicable podria permanceer en nuestro ordenamiento juridico no chstante su sucesiva
i]]ﬂ].‘rli.fdl]“idﬂd ya que sdlo en “dererminados casos”, que pul:dr_'n reperires varias veces, lz norma
cucstionada “en su efectos” o5 inconstitucional, micncras que para atras sitsaciones o5 claramenre
constirucional, 5in embargo, ¢ propio articulo 93 inciso 1% N* 7 de nuesira CPR sefiala acro
seguide que el Tribunal Constitucional tiene la atribucidn de declarar la inconstitucionalidad de
“un precepto in Lpli-:. able en conlormidad a le tlia[mum en el numernindo anterior”. Es decir, 1a base,
fundamente y antecedente de la “cuestidn de inconsrucionalidad” que ricne por abjero climinar
o expulsae el precepro legal del ardenamiento jurfdice s Ly “inaplicabilidad™ del mismo, porque en
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si de uniformidad v especialidad se tratare, la inaplicabilidad de la norma por
el juez ordinario puede llegar a la Corte Suprema o en general a los wribunales
superiores, quienes en definitiva pueden fijar jurisprudencia sobre la mareria
de manera uniforme,

3. Se afectarfa el control concentrado que se pretende con el Tribunal
Constitucional. En realidad, ¢l control concentrado, de la forma en que
se cred el Tribunal Constitucional curopeo (discho original) se referfa a la
“cuestion de inconstitucionalidad” pero no la inaplicabilidad de la norma
legal, que es propio del sistema norteamericano™, de manera que se pretende
un control concentrado respecto de un tipo de control de constitucionalidad
(inaplicabilidad) que es originariamente difuso™. No es propio de una

“sus eleetos” fae eantraria a la Constitueion, Dicho de otm manera, la péadida de “eheacia” pero no
de validder de la norma legal es la base o fundamento de L pérdida de “valide:” de la misma, le que ne
resulta coherenie. Es por cllo que la deciring disidente pero concurrente en la sentencia ral 1061-08
d;] Tribunal Construcional compuesta por los ministros seiores Mario Ferndndez Bacea, Marcelo

Venegas Palacios v Envigue Navarre Belinin sefialan que “no comparten estos jusces previnientes la
afirmacion contenida en la sentencia, en el sentido que ‘la Carta Fundamental’ habilita a declarar
la inaplicabilidad no en caso que cl precepro sea contrario a la Cara Fundamenal, sino en el
eventa de que su aplicacidn a la gestidn pendiente resulta contraria a ella”, ¥ relteran, en cambio,
de acuerdo a la forma en gque entienden la docerina anterior, que si bien es ciermo que la aplicacidn
de un precepto legal perfectamente constitucional puede, en un caso conereto, resultar contraria 2
la Comstitucion v, por tanto, procedent decretar su inaplicabilidad en ese caso, ambién e cierwo
que deberd declararse igualmente la inaplicabilidad de aquel precepto legal que es per se contraria
a la Caonsritucion, con la diferencia de que su aplicacidn, si se hace valer logicamente <l principio
de supremacia constitucional, no podiia resultar conforme con ln Constitucion en ningln caso,
Asi, tras ser dicho prrecepto declarade ill:Lplicubl:‘ en un caso, se justificard con ayor prul:':Lbilidml
su pronta expulsion del sistema juridico mediante el ejercicio de la facultad consagrada en el MN®
7 del articulo 93, Lo dicho explica, por lo demds, que ambas instinecionss, la inaplicabilidad v
la inconstitwcionalidad, sean de ejercicio independiente pero sucesive™. Senrencia ral N* 1061-08
citada por Aldunate (20090, e =100

™ Ha sido el va aneas veces conccide fallo “Marbury versus Madison”™ de 1803, cuyo protagonismo
se lo atribuye al entonces presidente de la Corte Suprema John Marshall, lo que da origen a la
inaplicabilidad de las leyes, el contral difuse de constitucionalidad v sobre rado la consagracidn del
principio de supremacia Constitucional. Viéase Silva (1997), pp. 131 v spres.

" EL control difuse de constiwcionalidad se produce en el sistema neneumericano a consecuencia
de un fendmeno distinee al de la inaplicabilidad propiamente wl, cual es Ta igura del “precedente”
propio del commen dere en cuya virtad la norma inaplicada jamids se poded invocar por los tribunales
inferiores, Lo que en “Ia pr:h:ricn" \'..'L]Ui‘.-':l.l.l.' ala d.crug:n:ir.‘il: de la norma. Es decir, la r_'x]:-ulsid-n de 1
norma del ordenamicnio juridico opera por una cuestidn “exrrinseca” a la inaplicabilidad misma.
Ella no sucede en nuestro sistema juridico nacional ya que T inaplicabilidad de la norma en ningtin
caso li expulsa del ordenamiento juridice porque no existe ¢l sistema del precedente judicial y los
efectos de la sentencia son relativas, esto es, sdlo prird las prrees del juicio. Por ello cabe 1a pregun
que se cnuncia en cl epigrafe: jeonrol difuso? Al respecra, v sdlo para dejar planteada la pregunea,
Jinesta sosticne que la figuea de la desaplicacion no es un instrumento ideado pars controlar la
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inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que sélo ataca la eficacia de la
norma y no su validez, que sea concentrada en un Tribunal Constitucional,
sino que debe ser resuelta por el juez ordinario en el caso a caso atendida su
especial conexién con la controversia de las partes, respecto de la cual el mejor
espectador es el juez ordinario que tiene una apreciacién directa de los hechos,
no asi ¢l Tribunal Constitucional®. En este punto desde ya podria advertirse

algiin problema de disefio en relacién a la inaplicabilidad comeo atribucidn del

Iﬁl

Tribunal Constitucional® asi como los pmbh:mm; que ha gt:m:rarjo la sentencia

de inaplicabilidad®. Con todo, es posible apreciar casos de inaplicabilidad

constitucionalidad de las leyes ni constituye un instrumento de control difuse de constiucionalidad,
de manera que el juez al desaplicar una norma no cstd ejerciendo un control de constinucionalidad
de Ja norma o el acte, sine que simplemente se limita a su deber de sometimiento abselure a la

Constitucion (Jinesua [1996], pp. 6-7).

" En este aspecto ya Aldunate ha observade los problemas que ha tenido gque enfrentar el Trilumal
Constitucional atendida las dificultades que trae aparejada la idea de una inaplicabilidad coma
“comtral cancreta”, ello en relacién con las faculades del juez de fondo v ol conocimicnio de los
hechos. Asi “se puede resomir gue, en lo wocante a los bechas, en ocasiones ¢l Trbunal argumenta
que no le corresponde entrar a conccer de ellos por invadie Tas Tewlades del jues de la instaneia;
en otras ocasiones el Tribunal afirma su competencia y la importancia para conacer de los hechos
de la causa para resolver la inaplicabilidad, y en un tercer matiz, es posible distinguir casos en que
cara afirmacion no va sepuida de un efectivo anilisis de los hechos de la causa, siendo que ellos eran
dererminantes para resolver el evenrual efecro de inconstirucionalidad., .. esta disparidad de criverios
no es tanto un tepeoche que se pueda hacer a los jurgadores, sino que di cuenta del problem:
planteado anteriormente: se trata de un diseno de control concrete que no es control concreto
{subravade nusstro) desde of momenta que no otorga al drgano de Jurisdiccidn constitucional
¢l conocimicnro del asunco en sentido jurisdiccional, sine que solamente informarive, Aldunare
(2009, 16,

" La resis que sostenemoes on cuanto 3 la inaplicabilidad de Ia ley por el juer ordinario se sustene
en una critica de fondo al funcionamiento del Tribunal Constitucional euyvo desarrollo excede o
presente trabaje, Sélo como manera de plantear la problemidiica que puede ser objern de tabajos
posteriores, baste decir que la inaplicabilidad de la ley para el caso concrero s el resultade de un
proceso de interpretacidn y ponderacion de normas juridics —comoe ya se ha dicho- propia de
la labor de un juez ordinario v no de un Tribunal Constitucional, El disefio original del Tribunal
Constitucional europeo tipicamente kelseniano descansd sobre la base de la climinacién o expulsion
del ordenamiento juridico de normas juridicas contrarias “en abseracto” a la Constirucidn, de manera
que [ "cuestion de inconstitucionalidad™ es propio de un Tribunal Constimscional, sin conexidn a
an caso concrete ¥ propio de un control concentiude, en mnte que Yl inaplicabilidad” tiene su
OUIgen e la judicatura ordinaria, a propasito de un caso concreto ¥ propio de un contral difuso.
Sucede entonces que nuestro Tribunal Constimcional en la reforma constiiucional de 2005, luego de
incorpordrsele la "cucsridn de inconstitucionalidad”, coberente con ¢l modelo kelseniano europen de
control de constitucionalidad, se le incorpor a continuacian “la inaplicalilidad” propia del modelo
narteameticino, produciendo una colision de dos influencias juridicas que no se ven compatibles
entre 5i en un misme Tribunal Consticucional, generande los problemas que ya nuestra docerina
advierte a propisito de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

* Caonsiderando los problemas que se han planreade en la comperencia del Tribunal Constimucional
e pelacidn a las sentencias “estimatorias” del Tribwnal Constituciomnal [pitest les tribunales de fonda,
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de una ley por parte del juez ordinario, o que se asemejen mucho a ello,
por ejemplo, a propésito de los recursos de proteccidn acogidos por Cortes
de Apelaciones y Corte Suprema en que se ha reclamado en contra de la
pretensién  de las Instituciones de Salud Previsional (Isapres) de aumentar
¢l precio del plan de salud, quienes argumentaban que estidn facultadas por
ley para ello (articulo 197 inciso 3° de la Ley de Isapres). En estos casos se
ha fallado que dicha aplicacién de la norma legal no es razonable ni légica,
pucs la faculead contenida en ¢lla no se fundé en cambios efectivamente
pormenorizados y comprobados de las condiciones que se requieren para el
aumento del plan de salud, aplicindose, en cambio, el articulo 1545 del Cadigo
Civil (que impide la modificacion unilateral de los contratos) en armonia con
el articulo 19 N° 24 de la CPR™. En resumen, se “inaplicé” una norma legal
y se aplicé una norma constitucional. Ahora bien, si aquello no es lo que se
denomina técnicamente un control concreto de constitucionalidad, entonces
cabe preguntarse qué es,

4. Dejaria sin posibilidad a las partes de plantear la accién de inaplicabilidad al
declarar el juez aquella inaplicabilidad. Este argumento que plantea Letelier™

tanto los clectos diecctos de iu:l|'l]i-:.';1-;'1':'1l1 {en su efecto BegAtive o inhibitorio, como sehala Niafer,
cuando se acoge el requerimiento “sélo en cuanto...” o “en ¢l entendido que”) como indirectos
de revocatorio o casasorio en atencion al efecio qm. ticne la inaplicacién en la decisidn judicial,
sc ha hecho la critica de “la evenmual rransformacidn pricrica de la accidn de inaplicabilidad en
aia suerte de “pseude amparo extraordinario de derechos fundamentales’ que baga al Trilwimal
Constitucional un verdadere tribunal de Ssupercasacion™ (Zdaiga [2010], p. 176) o “sbriendo la
accion de inaplicabilidad a la constelacidn de vias procesales o recursos que se emplean para obtener
resulrados adecuados para los intereses de parce o justiciable; v eventualmenre, concribuir a una

dispura o 'querella’ de magistraturas”, Zifiga (2010}, p, 181,

M Es el caso del fallo "Alberro Exequicl Sepiilveda Osman con lapre Cruz Blanca S.A" (Coree
Suprema, 23/10/2010, 7438-20010 M° Legal Publishing: 46823}, destacando en sus considerandos
que “la recurrida ne ha demostrado factores atendibles que justifiquen revisar la adecuacién del
precio base del plan al que se acogid el recurrente, de lo que se sigue que la actuacidn observada y
que s¢ reprocha, si bien enmarcada en el articulo 197 del LLEL, N* 1 de Salud, no corresponde a
s aplicacian mzenable v Wgica de I aludida Reolaud, 7 (Considesando 7° Corte Suprema) y “que
dicha arbitrariedad importa afectar directamente ¢l derecho de propiedad del recurrente protegido
por ¢l articula 19 M2 24 de la Cara Fundamental, desde que lo actuado implica una disminucidn
concrera ¥ cfecriva en el parrimonio de dste al rener que sopormar una injustificada carga derivada del
mayer coste de su plan de salud por sste motive,,,” {Considerande 97, Bastnte se parece a lo que
se denomina un “control concrere” de canstitucionalidad de una |-:::f', puesto que s estd i|'|:|p|il.‘:mdu
el articula 197 inciso 3® de la Ley de Isapres debido a que en este “caso concrete” sus “efccros” (es
decin, aplicar la norma legal aumentado el precio del plan de salud) son contrarios a la Constitucisn,
al afectar el derecho de propiedad sefialado en el arciculo 19 N 24 de [ CPR.

" Letelier sefiala que de acepuar que el juez ordinario pueda inaplicar un precepro legal cuando tenga
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en realidad no es tal, porque siempre las partes tienen la posibilidad de plantear
la inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional y mientras el juez “no falle”
en su sentencia inaplicando la norma legal, las partes tienen la posibilidad de
ejercer la referida accién®.

5. El juez cometeria prevaricacion al no aplicar una ley vigenre. En este
aspecto, el articulo 223 N° 1 del Cédigo Penal establece como una de las
hipétesis de prevaricacidn del juez “cuando a sabiendas fallaren contra ley
expresa v vigente en causa criminal o civil”. Sin embargo, se ha sefalado que
“es requisito indispensable, segiin la locucién a sabiendas, ¢l que se justihque
que obré el juez con voluntad reflexiva y consciente de delinquit™® y que “ni
siquiera es suficiente que el juez se encuentre en duda acerca del recro alcance
e interpreracién de la Ley... No se trata sélo de una incorreccidn juridica,
sino de una incorreccion moral. Esta exigencia es de especial interés, porque
admite en forma expresa el poder excusante del error de derecho...™. Lo
dicho implica que no puede impurtarse una prevaricacion por el hecho de
que el juez aplique una norma constitucional y rechace la aplicacién de una
norma legal contraria a ella, puesto que podrd estimarse en el peor de los casos
un error de apreciacién en la interpretacién, ponderacion y aplicacidn de la

norma, pero jamds ¢l dnimo de delinquir.
VI CONCLUSIONES

1. En nuestro medio, los concepros de supremacia constitucional, fuerza
normativa, eficacia directa, vinculacién directa y aplicacion directa, no han
sido precisados de manera de comprender cabalmente el sentido y alcance de
cada uno de ellos.

2. Del anlisis efectuado ha podido concluirse que la aplicacién directa es “un
efecto o consecuencia mids” de la supremacia constitucional como principio

certezi de su inconstitucionalidad imporarcia un contrasentido de la posibilidad de las paries de
plantear directamente la imaplicabilidad al Tribunal Constitucional (Letelier [2007], p. 553).

¥ Lo gue sucede ¢ gue Letelier establece el argumento que ¢l juez ordinario cuando wenga certeza
“en cualguier momento” podria declarar la inaplicabilidad, pero en realidad ello no es asi porque ¢l
juez, de hacerlo, lo hari en la senrencia definitiva, no antes.

", Malparaiso, 13 agosto 1901, G, 1901, ¢ 1, N* 1621, p. 1457,

¥ Erchelberey (2004]), pp. 215-216.
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v la fuerza normativa como cualidad de la norma constitucional, y que en la
prictica puede darse cuando el llamado a aplicarla, que en lo que nos interesa,
es el juez, la incorpora al sistema de fuentes para resolver un caso concreto.
Entonces del articulo 6° de la Constitucién no puede desprenderse como un
principio capital la aplicacidn directa de la Constitucidn.

3. Analizada varias situaciones tipicas de aplicacién de la Constitucién por
parte del juez ordinario, puede constatarse que los casos aparentes de aplicacion
directa serian, en realidad, de aplicacidn indirecta o mediata de la Constitucién,
siendo mas excepeionales, desde el punto de vista de las hipétesis, los casos
de aplicacion directa.

4. La remadrica de aplicacion inmediara o mediara no es una cuestion de mayor
o menor trascendencia o importancia, sino que es una cuestién de hecho
respecto de qué tipo de aplicacion se dé. Lo fundamental es que se aplique la
Constitucidn, lo secundario es si esa aplicacidn sea mediata o inmediata, y ya
sea una aplicacidn direcra o indirecta, ambas tienen y deben tener ¢l mismo
valor,

5. En todo caso, es una realidad el hecho de que los jueces en la prictica
:|p|icz|n directamente la Constitucion y no 11':1}' n-l}j:_'ciufrn lt:gal o constitucional
alguna para que ello sea o no sea posible.

6. Finalmente, en esa aplicacién direcrta, el verdadero problema se plantea
cuando la norma constitucional entra en conflicto con la norma legal, pero
en tal caso, el juez puede aplicar la norma constitucional pretiriendo la norma
legal contraria a la Constitucién,

7. El juez puede aplicar la norma constitucional y no aplicar la norma legal en
contrario resolviendo el caso concereto porque estd legal v constitucionalmente
habilitado para juzgar; ademds estd nhligﬂdn por ¢l articulo 6° de la CPR, no
le estd vedada esta funcidn y sélo se establece una facultad para que plantee la

cuestion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, principalmente.

8. Las criticas a esta tesis no logran desvirtuar el planteamiento anterior, por
cuanto la inaplicabilidad por inconstitucienalidad como control concreto
es de la esencia del juez ordinario y no del Tribunal Constitucional que estd
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llamado desde sus origenes a la eliminacién de normas inconstitucionales a
través de la cuestion de inconstitucionalidad en el concrol abstracro, v no su
inaplicabilidad, de manera que pretender tener una competencia exclusiva y
excluyente en este thpico, ser el tinico intérprete constitucional y concentrar
dicho control no se condice con la funcién que realmente le corresponde a
este midximo tribunal,
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