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RESUMEN

A partir de una correcta comprension  histrica
del principio de inexcusabilidad y un adecuado
manejo de un conjunto de conceptos relativos a
la teorfa de la constitucion y las funciones de la
jurisdiccion constitucional, se hace posible
distinguir entre el deber de fallar de los jueces y
el principio de inexcusabilidad. De tal manera,
podré afirmarse la vigencia acotada y excepcional
del principio en cuestidn y su carencia de sentido,
en general, en los sistemas normativos de las
ramas del derecho piblico, pero sobre todo en
sede constitucional debido a los peculiares
caracteres que reviste la Constitucion.
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ABSTRACT

Based on a correct historical comprehension of
the inexcusability principle, and an adecuate use
of a group of concepts in reference to
constitutional theory, and the functions of
constitutional jurisdiction, it is possible to
distinguish between a duty of pronouncement
and inexcusability. This way, the principle only
applies in a reduced and exceptional way, and in
‘general terms, it lacks sense for it to be adopted
by public law systems, especially in
constitutional matters, due to the peculiar
elements presented by the constitution.
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1 Planteamiento del problema:
Deber defallar distintoalainexcusabilidad

El deber de fallar, que pesa sobre todo 6rgano jurisdiccional requerido para
efercer sus atribuciones, consiste en un imperativo de emitir una decisién, y, por lo
tanto, se satisface con la dictacién de una sentencia por parte del tribunal. De este
modo, cumple plenamente con este deber aquel juez que en su fallo rechaza la
peticién de sancionar una conducta que no esta legalmente tipificada, fundado en la
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ausencia de ley que castigue la conducta. Por otro lado, el principio de inexcusabilidad
es aquel que, ante la ausencia de disposicién legal, impone al juez la obligacién de
proponer una norma general sobre cuya base solucionar un asunto sometido a su
conocimiento, de modo que la norma propuesta judicialmente reemplaza el lugar que
originalmente habria ocupado una norma legal, por no existir esta tiltima.

Sélo puede entenderse a cabalidad el sentido del principio en cuestion al
contrastarlo con el deber de fallar, ya que de ello resulta que el principio va un paso
ms all4, pues ademas prohibe al juez excusarse de dictar sentencia a falta de ley que
resuelva la contienda o asunto sometidos a su decisién. El principio de inexcusabilidad
agrega, al deber de fallar, el deber de hacerlo aiin en ausencia de ley, lo cual se traduce
en el deber del juez de suplir esa ausencia de ley con la formulacién de una regla de
derecho aplicable al caso y no relacionada directamente con el texto legal.

El principio de inexcusabilidad no es un principio general del derecho, ya que
se trata de un principio estrictamente asociado, por razones histéricas, al
conocimiento judicial de controversias civiles de derecho privado, pues en ellas tiene
sentido la idea de generar una regla resolutoria del fondo del conflicto en todo evento.
Sobre esta base, el presente trabajo tiene por objeto demostrar que no es posible
sostener la vigencia de este principio en sede constitucional y que, de hecho,
constituye un absurdo la idea de someter al juez constitucional al deber de generar
una fuente constitucional para resolver todo evento controvertido. Esto porque la
constitucién no es una norma més del ordenamiento juridico, sino que presenta dos
particularidades esenciales de considerar en el estudio de la funcién de la jurisdiccion
constitucional: su caracter fundamental y su finalidad de establecer un orden politico.

I Or

El principio de ysu én, estd estr vin-
culado a la consideracién de la ley como principal fuente del sistema juridico; en
otros tiempos, regfa el principio de la excusabilidad.

En efecto, con el nacimiento y vigencia del Liber Iudiciurum (s:VII), la
expresion mis representativa del derecho visigodo, se impedia al juez resolver
aquellos casos no previstos en la ley, disponiéndose que el proceso fuese remitido al
rey a fin de que éste juzgase o proveyese una ley para hacerlo’. La referencia o
referimiento al legislador se transforma asi en una herramienta de la que hicieron
prolifico uso, y abuso, los jueces de la época amparéndose en la premisa de la ex-

! FIGUEROA, Maria Angélica. Algunos antecedentes historicos sobre los principios de inexcusabilidad y
legalidad. Revista de Estudios Histérico- Juridicos, XVIII: 187- 196, 1996, p. 190.
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cusabilidad. Todo esto refleja una marcada centralizacién del poder en el manejo de
las fuentes del derecho por parte del poder real. AviLa MARTEL sefiala, como posible
causa, que “la politica de los reyes en esta materia es, fundamentalmente, la de imponer
un sistema de derecho que contribuya a aumentar el poder de la monarquia”. En fin de
cuentas, se pretendia establecer el cierre del ordenamiento juridico, en especial frente
ala costumbre?.

Ya en la alta edad media, a partir del s.VIII, en los reinos cristianos que mas
tarde conformaron la Corona de Castilla, el Liber ludiciurum sigui6 considerandose en
éstos de manera tedrica, como ley general. Pero la pluralidad y complejidad juridica
son la ténica. Asi, frente a dudas acerca del derecho legislado, Topasio sostiene la
vigencia del principio de la excusabilidad y la correlativa referencia al legislador. En
cambio, EYZAGUIRRE sostiene la vigencia de la idea, ya en gestacion, de que los jueces en
Castilla ante dicha situacion fallaran de acuerdo con la equidad, erigiéndose sus
sentencias en normas de derecho para resolver futuros casos analogos®.

En los siglos XIII al XV, la accién de la monarquia se centra en una politica de
unificacién bajo el poder real; dentro de este proceso, la unificacién juridica es
primordial. En pro de ese objetivo el ius commune, aparecia como una herramienta
eficaz a utilizar por los monarcas. En este contexto, la ley limita la vigencia de la
costumbre, que en el periodo anterior habfa sido la principal fuente del derecho, y
comienza a restituir al derecho territorial su predominio sobre el local, favoreciendo
de esta guisa, a su vez, la unificacién juridica. Sin embargo, este derecho comiin no
altera los principios del Libro de los Jueces tendientes a la plenitud legal y
reproducidos textualmente en el Fuero Real; como tampoco se altera en esta época el
principio de ilidad del juez y de r iento al rey frente a materias no
legisladas o que hagan dudar al érgano jurisdiccional acerca del derecho que ha de
escoger, principio este tltimo que establecen en particular las Siete Partidas,
desarrollado también en el Ordenamiento de Alcala Henares de 1348°5. En el derecho

2 AVILA MARTEL, Alamiro de. Curso de Historia del Derecho, t. 1. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1955,
(Colecci6n de estudios historico juridicos y sociales). p. 219, citado en: TOPASIO, Aldo. Fundamentos histéricos
del principio de inexcusabilidad del juez. en el devenir juridico hispinico y chileno. Revista Chilena de Historia del
Derecho. IX: 156 - 194, 1983. p. 156,

FIGUEROA, Marta Angecs,ob. i (1. p. 19

GUIRRE, Jaime. Historia del Derecho. 5° ed. Santiago, Editorial Universitaria, 1980, p. 72.

5 TOPASIO, Aldo. ob. cit. (2) p. 158. Como nos ilustra el profesor TOPASIO, nada dicen las partidas acerea de
que si ¢l Rey puede hacer una ley nueva que nsudu el caso sometido asi a su decision; pero es ¢l Ordenamiento
de Aleali Henares que pone en vigencia el Codigo de Alfonso X, ¢l que resuclve la cuestion. Fin efecto, en el
o XXVILL, despucs de enuncar ol orden de prlacicn que veni 3 csablcer, s s g
falta de ley: “Y i alguna contradictoridad aparecir en s kyes sbre dichas cnre s mivmas, o en s fuess, 0 en o s e
llos, o algpma duda fiere hallada en llos o algin becho sobre por elos, 1o se puede ibrar (el phie), que Nosotros seamos regueridos
; o gt haaas e, o e o i, dond tondironos gut sl o 13 i g
entendicremos que r/w/p/z sobre ell, para que la usticiay el derecho sean Bbrados'.

21



de Castilla, una vez més por via legislativa, en el 4mbito jurisdiccional se excluyes, al
menos como principio de caracter general, la hoy denominada jurisdiccién de equidad,
que obliga al juez a pronunciarse no obstante la ausencia (o insuficiencia) de precepto
legislado, elemento que apunta a la apertura del ordenamiento juridico a otras fuentes
supra o extralegales’.

Como constata Topasio, desde los reyes catdlicos en adelante las cosas no se
alteraran substancialmente®. La normativa de la época tenia por principal objeto la
clausura del sistema en la normativa del poder real y estaba destinada a detener la
injerencia de la doctrina del ius comunne, mas alla de los términos en que ésta es
aceptada en la recepcion por el propio monarca, que fluye en los textos normativos de
su propio cufio. La Pragmatica de Madrid de 1499 (que viene a permitir la invocacién en
juicio inicamente de Bartolo, Juan Andrés y Nicolas de Tudeschis) vuelve a reiterar el
principio de la excusabilidad.

El Descubrimiento de América no sélo trajo un mundo nuevo por conocer
sino también un nuevo mundo que regular. Como es sabido, la unién de las Indias se
realizé bajo la forma accesoria (y no via aquece principaliter), de esta manera las
Indias se incorporan a Castilla por via accesoria trasplanténdose asi el Derecho
Castellano. Desde un primer momento comienzan a regir en América las Siete
Partidas, el Fuero Juzgo y el resto de la legislacién castellana con todos los principios
en ella vigentes (entre ellos, el de la excusabilidad). Pero mas tarde se revela la
necesidad de una especial regulacién para esta nueva realidad, ante lo cual se crea
por la corona un derecho nuevo y especifico que rija en América. No obstante lo
anteriormente sefialado, respecto del sistema jurisdiccional de la época, FIGUEROA se
inclina por afirmar la existencia de un sistema de arbitrio judicial que, con
diversos controles tendentes a evitar la arbitrariedad, permitié a los jueces ya en
este momento hacer prevalecer sobre el texto positivo que resolviera el caso, la

© Ein sentido diverso FIGUEROA sostiene que las Leyes de Estilo (que contienen jurisprudencia producida en la
aplicacion del Fuero Real en el tribunal de la Corte del rey y que nacen en consecuencia de dicha aplicacidn),
admiten la apertura del sistema de fuentes hacia la equidad como criterio de juzgamiento. FIGUEROA, Maria
Angélica, ob. cit. (1), p. 193. TOPASIO en cambio sostiene que dichas leyes, al menos en este momento, no.
alcanzan ain sancion legislativa; la tendrin mucho més tarde en 1768 por un Autoacordado del Consejo de
Castilla. TOPASIO, Aldo, ob,. cit. (2) p. 159.

TTOPASIO, Aldo, ob. cit. 2), p. 157

#TOPASIO, Aldo, ob. cit. (2), p. 161




formulacién de fallos basados en la equidad. Ademds, el juez no estaba obligado a
fundamentar de modo expreso su sentencia®.

Antes de examinar el especial desarrollo del paso de la excusabilidad a la

prohibicién de excusarse en el derecho chileno, es necesario poner de manifiesto
las ideas que en el mundo surgian y que posteriormente se acogen en nuestro
derecho. En Europa, la creacién del Cédigo Civil francés, significé la concentracién
de las fuentes del derecho en la ley y una concepcién del derecho reducida a la ley.
La demostracién de la version estricta de esta ideologia se registra ya en textos
previos a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano.
Jean Etienne PORTALIS, en su discurso preliminar sobre el proyecto de Cédigo Civil
presentado por la comisién designada por el gobierno consular1?, ya nos revela las
ideas claves entorno a la prohibicién de excusarse. Desde ya desliza criticas a la
institucion de la referencia al legislador: “En estos iltimos afos, y
fundamentalmente en la mdxima segtin la cual los jueces deben obedecer las leyes
puesto que éstas se oponen a que se las interprete, los tribunales han acostumbrado
enviar a los litigantes ante el Poder Legislativo -mediante “referés’~ en procura de
soluciones toda vez que falté una ley expresa o que la existente no aparecia
suficientemente clara. El tribunal de Casacién ha reprimido constantemente este
abuso como un caso de ion de justicia”!l. También
constata la existencia de los “pi ibles de quedar librados al arbitrio
de su razén”, no obstante aun en tal evento “no existe cosa alguna que pueda decidir
tan sélo por su capricho o voluntad”’2, Reconoce que “para combatir la potestad
que nosotros reconocemos a los jueces de fallar sobre litigios cuya solucién no estd
determinada por las leyes, se invoca el derecho que todo ciudadano tiene a no ser
juzgado sino conforme a una ley vigente con anterioridad al hecho de la causa. Este
derecho no puede ser desconocido, pero su correcta aplicacién exige distinguir los
supuestos civiles de los penales”5, (i) Por una parte en “Las materias criminales,
cuyo debate judicial no es posible si no media el ejercicio de determinadas acciones,
son limitadas en su comprensién (..). Existe para las materias criminales la
posibilidad de una previsién legislativa que es imposible lograr

“ FIGUEROA, Maria Angélica, ob. cit. (1), p.194.

10 PORTALIS, Jean- Edienne, Discurso Preliminar sobre el proyecto de Codigo Civil presentado el primero de
plavioso del a0 IX por la comision designada pmdwmmnmnmm Buenos Aire, Editorial Perror, p. 34

11 PORTALIS, Jean- Etienne, ob. cit. (10), p. 35 Civil francés recoge precisamente esta idea en su
ardeulo 4 “Ex jug que bt g, o i de s, i o o de 4 b, o s e
culpable de denegaciin de ustica’”

12 PORTALIS, Jean- Eienne, ob. cit. (10), p. 35.

©bid,, p. 37.




respecto de las materias civiles""%. Reconociendo expresamente, el principio que
luego alcanzaria plena consagracién, cual es el principio de legalidad de los delitos
y la pena. (ii) En cambio, esas limitaciones presentes en materia criminal no se dan
en materia civiles “que abarcan indefinidamente todas las acciones y todas las acciones
 todos los complicados y variables intereses susceptibles de constituirse en objeto de
litigio entre los hombres que viven en una misma sociedad (...) la controversia se traba
siempre entre dos o mds particulares (...) se estd obligado a dar un pronunciamiento que
las decida; de cualquier manera que sea ha de ponerse fin al litigio"". Asi, “ante la
imposibilidad de contar con leyes que resuelvan claramente todas las infinitas hipdtesis
de litigio, el Estado ofrece, en la persona del magistrado publico, la seguridad de un
drbitro esclarecido e imparcial merced a cuya decision se evita que las partes recurran a
las vias de hecho para zanjar sus diferencias. Y esta solucion les es, sin duda alguna, mds
ventajosa que el mantenimiento de una prolongada discusin privada cuyas
derivaciones y término no estdn en condiciones de prever. El aparente libre arbitrio de la
equidad vale siempre mds que el tumulto de las pasiones”.

De esta manera, fundamentado en la idea de erradicar la autotutela y de que la
resolucién heterocompositiva de los conflictos no se transforme en una imperecedera
discusion ante “la imposibilidad de contar con leyes” que resuelvan el litigio, entre otras
consideraciones, surge el deber del juez de no sélo dar una respuesta (en el sentido
fallar) como consecuencia del ejercicio natural de la funcién jurisdiccional, sino que
ademis, en los asuntos civiles de caracter patrimonial, el juez debe construir la regla de
derecho que dé solucién al asunto sometido a su decisién si ella no viene dada por la ley.

Ya en el desarrollo de nuestro derecho, en la época precodificadora, en
general, los tribunales de justicia y los procedimientos se regfan por el Derecho
Indiano.  Pero la Constitucién de 1823 y el reglamento de administracién de
justicia complementario de 2 de Junio de 1824 habian reformado recientemente el
esquema de judicatura ordinaria y el régimen procesal’”. Ambas obras constituyen
un primer paso en la reforma de la judicatura nacional. A este panorama se
enfrenta Andrés Bello quien desde aquellos ifiesta su pr i6
por la reforma judicial sefialando que debe considerarse como primer objetivo que
han de proponerse los gobernantes. Incluso las diversas publicaciones de su autoria
en el diario “El Araucano”, demuestran que Bello se interes6 por la codificacién del

1 bid, p. 3.
15 Ibid,, p. 37.
1 PORTALIS, Jean- Fiienne, ob. cit. (10), p. 38,
1" BRAVO, Bernardino, Bello y Ia judicatura. La codificacion procesal. Homensie a don Andrés Bello, FEditorial
Juidica de Chile- Andrés Bello: 419- 460, p. 420- 421
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Derecho Procesal antes que por la del Derecho Civil, considerando a la primera mas
urgente que a la segunda.

Asi las cosas, en 1837 se dictan las leyes de procedimiento (las leyes marianas).
Estas leyes inician el proceso de estructurar el sistema juridico en torno a una
preeminencia de la ley como fuente formal del derecho®. En este sentido proyectan,

el principio de ilidad1%. No obstante, una de esas leyes: “la ley de
fundamentacicn de las sentencias’, sera clave para el establecimiento de la facultad del
juzgador de fallar atin en ausencia de ley. Dicha ley provocé un cambio rotundo, frente
a lo cual, la Corte Suprema pidié al Ejecutivo aclaraciones sobre el texto. Estas
aclaraciones fueron formuladas por el propio Egafia, quien sefialé que la ausencia de
ley debia ser suplida por “las mdximas eternas del derecho natural, los principios
generales de la jurisprudencia, las leyes andlogas, las decisiones de los tribunales y
opiniones de jurisconsultos"?0,

En 1847, Antonio Varas present6 a la Comara de Diputados un proyecto de ley
sobre “el modo de acordar y fundar las sentencias”. Una vez pasado el proyecto al
Senado en 1850, Bello propuso una enmienda, quedando el texto de la manera que
sigue: “Toda sentencia...contendrd: 3° Los hechos y las disposiciones legales, en
defecto de éstas, la costumbre que tenga fuerza de ley; y a falta de unas y otras, las
razones de equidad natural que sirvan de fundamento a la sentencia”. Esta
modificacién fue aceptada de modo unanime por el Senado, promulgéndose asi dicha
ley el 12 de Septiembre de 185121, EIl mismo criterio de Bello aparece nuevamente
en el Titulo Preliminar, articulo 4°, del Proyecto de Cddigo Civil de 1853: “En
materias civiles, a falta de lei escrita o de costumbre que tenga fuerza de lei, fallard el
juez conforme a lo que dispongan las leyes para objetos andlogos, y a falta de éstas,
conforme a los principios generales de derecho i de equidad natural’?2, Como sefiala
el profesor Topasio, “en cierto modo aflora en parte el ordenamiento pluralista de
fuentes (...). De modo que, no obstante la orientacién ‘legalista’ que Bello revelaba
en miltiples escritos, particularmente en sus publicaciones en ‘El Araucano’, no era
ella una posicién absoluta”?. El sistema de predominio absoluto de la ley que implica

FIGUERON, s Anglics, o . (1 p. 195
837 le correspondia al Congreso Nacional actuar en sustitucion del érgano real para los
efecton de conocr I excuss de un o e <t e 20 pocer il por defcts de . TOPASIO, Aldo, b, it

dlica, ob. cit. (1), p. 195.
@.p.67.
= Reproducido en TOPASIO, Aldo, obs cit. 2) p
2 Ihd, p. 67 También pucsio de m.mpm-r\u Victor. Reforma y codificacion en el pensamiento de Andrés
Bello (1830- 1839). Homenaje a don Andrés Bello, Fditorial Juridica de Chile- Andrés Bello: 419- 460, p. 410-
1. En efecto, en el pensamiento Bello se revelaba aquella orientacion legalista pero atenuada no obstante. Bello
sefialaba: “la rigurosa qplicacin de las kyes estd swjta algunas wees a inconvenientes (...). Es precso que baya wna fiente de




el principio de excusabilidad, donde en lo medular el juez no tiene facultad alguna
para crear juridicamente una norma, aunque limitada en su aplicacién al caso que
resuelve, es implicitamente superado por la “ley sobre el modo de acordar y fundar
las sentencias” de 185124 Se constata asi una antinomia en el ordenamiento
juridico, puesto que estas facultades conferidas al juez para fallar aun a falta de ley
que resuelva el asunto, entran en pugna con el referimiento al legislador aun
vigente que, como hemos sefialado, aparece como una herramienta al servicio de la

Cuestion que, se resuelve a favor de la inexcusabilidad
con su consagracién positiva en la ley sobre organizacién y atribuciones de los
tribunales de 1875: es éste el hito definitivo que marca el paso de la excusabilidad
ala prohibicién de excusarse.

La ley sobre organizacién y atribuciones de los tribunales, redactada por
Francisco Vargas Fontecilla y antecedente directo de nuestro actual Cédigo Organico
de Tribunales, establece en su formulacién original (articulo 10) que: “Toda
persona tiene derecho para implorar la proteccién de los tribunales de justicia en los
asuntos que son de su competencia; i concurriendo esta condicién, ningiin tribunal
podrd, bajo el prestesto de ser la lei oscura o deficiente, desatender la peticién que se le
hiciere, debiendo forzosamente admitirla o rechazarla segin fuere de derecho™?.
Después de las modificaciones propuestas en la comision revisora del proyecto, la
norma quedo de la manera que sigue: “requerido en forma legal no podran escusarse
de ejercer su autoridad ni aun por falta de ley que decida la contienda, ni por deficiencia
u oscuridad de la lei que existe”. Desde este momento, ademas, la inexcusabilidad deja
de tener el cardcter facultativo que tenfa para el juez al amparo de anteriores
regulaciones y se transforma en un imperativo que regla su actividad. Lo postulado
por PORTALIS en su momento influencié sin duda a la doctrina de la época?, que

equidad y clomencia que concil la justiia con la humanidad”. BELLO, Andrés, Obras completas, t. VI citado en TAU,
Victor, ob. cit. (23), p. 411
2 TOPASIO, Aldo, ob, cit. 2),

ASIO, Aldo, 9.
 Ya de esta primitiv posible la diferenciacion de Ia inexcusabilidad del sGlo deber de fallar anejo
al ejercicio de la funcion jurisdiccional que pesa sobre l llamado a cjercerla, porque en fin de cuentas en materias
el admitir o rechazar la peicion, implica fallar a favor de uno de las partes en el proceso rechazando las
pretensiones de la otra, Io que necesariamente, y teniendo presente la expresion “igin fuer de derecho”, implica una
labor de construccion del juez de la regla de derecho decisoria del asunto sometido a su decision en virtud de la
cual va atribuir de manera vinculante y definitiva un efecto juridico a una determinada hipdesis.

2 Por todos, BALLESTEROS, Manuel E. Lei de organizacion i atribuciones de los tribunales de Chile:
antecedentes, concordancia i aplicacion prictica de sus disposiciones. Santiago, Editorial Nacional. BALLESTEROS,
i bien reconoce que en cierta medida estas facultades importan una atribucion legislativa, y en esta medida un
punto de contacto del poder legislarivo con el poder judicial, reconoce que aunque el juez cree Ia regla que aplica,
10 cjerce propiamente el poder legislativo, porque su sentencia no tiene jamis el cfecto (general) de una ley
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hizo suyas las criticas del francés en torno a los problemas de la excusabilidad y los
referds: “Obligar al magistrado a ir en busca de la decision del legislador cada vez que no
cuente con inequivocos textos legales que decidan el caso planteado, seria admitir el mds
Jfunesto de los principios (...). El legislador desde el momento mismo en que entra a
pronunciarse sobre los asuntos concretos que agitan y enfrentan a los hombres, no estd
mds al resguardo de errores y venalidades que los jueces. Y serd siempre menos peligroso
el timido y circunspecto arbitraje reglamentado de éstos (..)"”’. Ademds, “(..) la
intervencidn del legislador en asuntos privados seria a menudo sospechosa de
parcialidad, siempre retroactiva e injusta para aquellos cuyo litigio hubiera precedido
dicha intervencidn’?®.

Dicha regulacién se concordaba con lo dispuesto, en primer término, en el
Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil de 1893 en su articulo 192 N° 5; mismo
precepto que finalmente pasa al Cédigo de Procedimiento Civil de 1903 en el articulo
170 Ne 529, Més tarde, en 1943 con la creacién del Cédigo Organico de Tribunales, la
prohibicién de excusarse se establece en su articulo 10. Para finalmente alcanzar
consagracién constitucional, con la Constitucién de 1980, en el actual articulo 76
inciso segundo.

I Lavigendaacotaday excepcional el rindipio

Considerando el origen y evolucién histérica del principio de inexcusabilidad,
puede afirmarse que se trata de un principio cuyo fundamento slo se condice con la
manera en que se estructura parte del ordenamiento juridico: el derecho privado. La
inexcusabilidad, que implica que el juez elabore una norma con la que resolver un
asunto a falta de precepto legal, pudiendo recurrir a diversos métodos, se relaciona
con un conjunto especifico de aquellas pretensiones juridicas susceptibles de ser
llevadas ante un tribunal para que conozca de ellas. Este especifico conjunto de
pretensiones son aquellas referidas a relaciones jurfdicas establecidas entre
sujetos de derecho en las que rige el principio de autonomfa de la voluntad de las
partes (serfa este el fundamento de su vigencia), por lo tanto, hay un gran cimulo
de pretensiones juridicas que quedan excluidas (por ejemplo, reclamos contra un
servicio piblico, acusaciones criminales, etc). Sélo en aquel delimitado supuesto,

27 PORTALIS, Jean- Etienne, ob. cit. (10), p. 42.
2 PORTALIS, Jean- Etienne, ob. cit. (10), p. 4
2 Sefalando los requisitos de toda sentencia sefala en el nimero 5: “La aunciaciin de las loyes, i en defct, (la
ennnciaid) de ls pricipios de equidad con arreglo aIoscnales se prowncia el ful”.
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de relaciones entre particulares regidas por la voluntad de las partes, tiene sentido la
vigencia del principio de inexcusabilidad pues, a partir del valor que el mismo
legislador reconoce a tal voluntad, resulta que el sistema de fuentes del derecho
privado queda configurado de manera tal que no se cierra estrictamente ante la
posibilidad del juez de recurrir a la equidad, la analogfa u otros recursos similares en
base a los cuales decidir un asunto a falta e ley.

Algo muy diferente ocurre en otras ramas del derecho en que los sistemas de
fuentes se cierran de modo més estricto. Por ejemplo, en el caso del Derecho Penal en que
rige el principio de legalidad penal, no cabe hablar nunca de lagunas o vacios legales pues
se entiende que aquellas conductas humanas que el legislador no ha tipificado como
delito deben quedar impunes. No hay crimen ni pena sin ley, de modo que en los casos en
que un juez constate que determinada conducta no calza en tipo penal alguno, s6lo podra
dar al deber de fallar al sujeto), pero no puede hablarse de
que cumpla o pueda cumplir con el deber que le impondria en tal caso el principio de
inexcusabilidad; pues se verfa en la obligacién de crear una norma en base a la cual
decidir el asunto no legislado. Un ejemplo en el mismo sentido lo aporta el Derecho
Administrativo, rama del derecho en la cual rige el principio de legalidad positiva, en
virtud del cual un juez no podria reconocerle a un érgano piiblico mas atribuciones que
aquellas que le otorga la ley, invocando el principio de inexcusabilidad. Por lo tanto, el
deber que impone la inexcusabilidad de crear una norma para decidir el asunto a falta
de norma legal, pierde todo sentido en este dmbito también.

Asi, el principio de entendido cor ha de verse como
un principio de vigencia acotada y excepcional. Acotada, en cuanto al presupuesto de su
aplicacién, porque se vincula exclusivamente con aquellas relaciones juridicas en que
rige el principio de autonomia de la voluntad de las partes. Y excepcional, en cuanto a la
rama del derecho en que tiene vigencia, pues si se tienen en mente las diversas ramas
del ordenamiento juridico podra ficilmente concluirse que los sistemas de fuentes de
varias de estas ramas (aquellas en que no rige la autonomia de la voluntad) estén
configurados de manera que no resulta légico extender la vigencia del principio de
inexcusabilidad a ellas. En el caso de los 4mbitos penal y administrativo, por ejemplo,
rigen principios que disefian sus sistemas de fuentes normativas de un modo
radicalmente opuesto al del derecho privado, pues a su base se halla el principio de
juridicidad de los 6rganos publicos.

Los sistemas de fuentes de derecho publico, toda vez que regulan el ejercicio
de competencias piblicas, no quedan abiertos a la posibilidad de recurrir a la
analogia o la equidad para fallar. Por lo tanto, el principio de inexcusabilidad més que
no tener sentido en ellos, atenta contra toda l6gica y finalidad de tales regulaciones.
Queda de este modo demostrado, no sélo el cardcter excepcional y acotado de la
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vigencia de este principio, sino también el hecho de que, como consecuencia de lo
anterior, no puede tratarse de un principio general del derecho.

IV, Consk

Teniendo a la vista que la jurisdiccién constitucional se distingue de las demés
por ser aquella jurisdiccién que tiene por objeto un derecho especifico (de carécter
politico), por tener una finalidad especifica (conservar la supremacia constitucional) y
por las particularidades de la cosa juzgada constitucional®; se le puede definir como
“la atribucién para agotar controversias juridicas sobre la base de la norma
constitucional como tinico derecho justiciable y para asegurar la primacia formal y
material de este derecho”!. Lo propio de la jurisdiccién constitucional, en un sistema
de constitucion escrita de texto tinico, es que la extensién de su actividad esta definida
por aquel inico pardmetro normativo que debe considerar a la hora de fallar: el texto
constitucional. Esta caracteristica delimita la extensién de sus atribuciones pues
implica, como se ha sostenido®, que la funcién principal del juez constitucional serd la
de distinguir y separar el dmbito de lo constitucionalmente regulado de lo
constitucionalmente no regulado; siendo esto tltimo aquello que debe estimarse
abierto y disponible para el proceso politico democratico. El texto constitucional
carece de una pretension de regulacién integral del proceso politico y se remite a
establecer un cauce por el cual pueda fluir aquél (las reglas del juego), sin sefalar qué
decisiones deben tomarse sino solamente cémo?3.

No se discute que el deber de fallar recaiga sobre aquel érgano a cuyo cargo
se encuentra la jurisdiccion constitucional, por el hecho de tratarse precisamente
de un 6rgano estatal que ejerce funciones jurisdiccionales. Sin embargo, a falta de
precepto constitucional, el juez constitucional no puede ni debe crear la norma
recurriendo a la analogia, a la equidad u otro recurso similar. No es su funcion
solucionar toda controversia politica que se propone como controversia constitu-

 Estos tres caracteres particulares de la funcion jurisdiccio-constinucional son planteados como aquellos criterios
que la hacen distinguible respecto de las demis jurisdicciones, en: ALDUNATE Lizana, Eduardo. Jumd\umn
¥ cosa juzgada Revista Chilena de Derecho. 20(2-3): 355 - 359, 1993, p. 3

" Thid.
¥ Con antecedentes en ¢l pensamiento de HELLER, es I postura sostenida por BOCKENFORDE en Di Egenar des
Staatrechsts and der Statsrechtwissenchaft (“La parficularidad del Derecho Piblco y de la Ciencia del Derecho Piiblics”),
segin se expone en: ALDUNATE Lizana, Eduardo. La desconstitucionalizacion de Ia Constitucion. Revista

Derecho de la Ponrificia Universidad Carslica de Valparaiso. (22): 17 - 36, 2001. p. 29.
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cional, porque es perfectamente posible que sea imposible construir una solucién
normativa para dicho conflicto sobre la base del texto constitucional. De modo que el
deber que impone el principio de inexcusabilidad a los jueces no tiene razén de ser en
el ambito de la jurisdiccion constitucional.

Diversos problemas practicos pueden producirse, en sede constitucional, si no
se tiene clara la distincién entre el deber de fallar del juez constitucional (que rige) y
el principio de inexcusabilidad (que no debe regir). De confundirse ambos conceptos,
el deber de fallar deviene en una habilitacién al juez para dictar una resolucién a falta
de disposicién constitucional que resuelva la controversia, estatuyendo él la
respectiva norma constitucional. Es decir, lo obliga a construir una respuesta
constitucional siempre; la cual, en los casos en que se trate de una materia no regulada
constitucionalmente, sélo podré estructurarse a partir de acrobacias argumentativas
forzadas. Es importante en este punto hacer hincapié en que, en cuanto la constitucién
representa el consenso fundamental de una comunidad politica, muchas veces podré
intentarse vincular determinados temas a una supuesta solucién constitucional (en

especial para quienes ven las disposici i como disposiciones de
principios); sin embargo no siempre es posible (ni recomendable) hallar un punto de
partida ivo en la precepti itucional. No todo lo juridi

relevante tiene una respuesta en la constitucién.

Segin el art. 92 inciso V CPR, el Tribunal Constitucional fallard de acuerdo a
derecho, lo cual sélo puede significar que este 6rgano tiene el deber de construir los
argumentos de sus decisiones sobre la base del texto constitucional. “La fuente de
legitimidad de un Tribunal Constitucional sélo estd dada por su posibilidad de establecer
una cadena argumentativa sélida entre sus decisiones y el texto constitucional en el cual
pretende justificarlas’3*. Asi, en los casos de materias no reguladas en el carta politica,
este 6rgano deberd estimar constitucional la cuestién debatida, no porque sea
constitucional en el sentido de estar conforme con determinada norma constitucional,

sino por la ausencia de pronunciamiento constitucional sobre la cuestion. Debera
entenderse, entonces, que tal falta constituye precisamente un pronunciamiento de la
constitucién a favor de dejar, ese tema, abierto y disponible para una decision
generada por el proceso politico regulado en sus normas.

La eventual vigencia del principio de inexcusabilidad en sede constitucional
produce dos consecuencias perniciosas® que ha de procurar evitarse: una inmediata
y progresiva, y otra remota pero posible. En primer lugar, la consecuencia inmediata
es que se sustraen un conjunto de decisiones del 4mbito del proceso politico

 ALDUNATE Lizana, Eduardo, ob. cit. (32), p. 21

5 ALDUNATE Lizana, Eduardo, ob. cit. (32), p. 34.



democritico, el cual pierde progresivamente areas en las cuales la participacion
democratica pueda influir (esto puede resultar incluso mds grave que la supuesta falta
de i6 stica del juez i ). En segundo lugar, el mismo
hecho de que una comunidad se agrupe en torno a una constitucién en cuanto lo hace
respecto de cuestiones fundamentales sobre las que comparte un consenso, puede
llevar a que la constitucién deje de ser referencia de un acuerdo y pase a ser un punto
de quiebre, si el contenido de este supuesto consenso se extiende excesiva y
forzadamente por parte de quien tiene a su cargo la mantencién de la supremacia de
la carta fundamental. El caricter de la carta politica como norma directamente
aplicable no puede implicar el abandono de las categorfas conceptuales que la
conciben como un “instrumento de gobierno al servicio del equilibrio entre autoridad y
libertad, constitutivo del orden politico’3, misma concepcién que forzosamente nos
conduce a negar la vigencia del principio de inexcusabilidad en sede constitucional.

V. Regulaciénpositivaaciual

El principio de inexcusabilidad se consagra en nuestro ordenamiento juridico
en el articulo 76 inciso II CPR, situado en el capftulo VI que regula al Poder Judicial, en
los siguientes términos: “Reclamada su intervencidn en forma legal y en negocios de su
competencia, no podrdn excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que
resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision”. Asimismo, este principio se
consagra a nivel legal en el Codigo Orgénico de Tribunales, Titulo I: “Del poder judicial
y de la administracién de justicia en general”, en su articulo 10 inciso segundo, en los
mismos términos que los utilizados en la carta fundamental.

Ahora bien, entendemos que la regulacién existente en la Constitucién de la
inexcusabilidad alcanza solamente a los tribunales determinados por la ley con la
“facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
Jjuzgado” (articulo 76 inciso I CPR)¥. De esta forma, no se aplicarfa al Tribunal
Constitucional el deber de establecer un criterio sobre el cual resolver el asunto que
conoce, a falta de norma expresa de rango constitucional, atendidas sus atribuciones

 ALDUNATE Lizana, Eduardo, ob. cit. (32), p. 25,

7 De hecho, el obictivo que sc perscguia con esta consagracion constitucional de la prohibicion de excusarsc,
segin las Actas Oficiales de la Comision de Estudio de Ia Nueva Constitucitn, en Sesion nimero 303, celebrada
en'5 de julio de 1977, era evitar que preceptos constitucionales quedaran sin aplicacion por falia de ley que

regulara ¢l procedimiento respectivo; mis especificamente, s plantea ¢l tema entomo a la inexistencia de
tribunales contencioso administrativos. Por lo tanto, los tribunales judiciales tendrian la obligacion de tramitar un
proceso aun a falta de ley complementaria a la regulacidn constitucional, idea que a nuestro parecer,

cercana al deber de fallar que al principio de inexcusabilidad.



(salvo ciertas excepciones contempladas en el articulo 93 CPR, que més adelante se
mencionan). Por ende, tampoco se aplica a este 6rgano la regulacion contenida en el
articulo 10 inciso segundo del Cédigo Orgénico de Tribunales, que regula la organizacién
yatribuciones de los tribunales por mandato del articulo 77 de la carta fundamental, pues
esta norma solamente repite lo sefialado en el articulo 76 CPR, y tiene los mismos
destinatarios.

La inexcusabilidad se consagra directamente como regla aplicable al Tribunal
Constitucional en el articulo 32 inciso segundo de Ia ley 17.997 orgénica constitucional del
Tribunal Constitucional, de la siguiente forma: “Reclamada su intervencién en forma legal
 en asuntos de su competencia, no podrd excusarse de ejercer su autoridad ni aun por falta
de ley que resuelva el asunto sometido a su decision’.

De esta manera, nos encontramos con que el Tribunal Constitucional debe
resolver aun si no existe precepto que regule la cuestion de la que conoce, lo que parece
no condecirse con hecho de que la competencia del Tribunal est4 limitada a lo que sefiala
el articulo 93 CPR. Sélo puede ejercer su jurisdiccién, y por tanto, dictar sentencia, en los
negocios que el articulo 93 indica expresamente (“en los términos seiialados” en este
precepto). De esta forma, el Tribunal sélo posee atribuciones que implican una decisién
sobre si un determinado asunto es o no constitucional, lo que supone que su fallo se debe
basar exclusivamente en el texto de la carta fundamental, por lo que no puede decidir

& en normas i o sea recurriendo a la normativa legal y
reglamentaria, o formulando, ante la ausencia de regulacién positiva, alguna norma
aplicable a la hipétesis sometida a su conocimiento.

No obstante ello, el articulo 32 de la ley 17.997 sefiala que el Tribual no debe
excusarse de decidir por falta de ley. Habria que aclarar entonces en qué casos estarfamos
ante una falta de ley. Una posibilidad, teniendo en cuenta que la consagracion
constitucional del principio y la del articulo 10 del Cédigo Organico de Tribunales son casi
idénticas a la que se hace en la ley organica del Tribunal Constitucional, y que ambas se
refieren a una falta de ley en sentido amplio, serfa 1égico pensar que el articulo 32 de ésta
se refiere, asimismo, a la falta de ley en sentido amplio, y por tanto, esta consagracién de
la inexcusabilidad para el Tribunal Constitucional traerfa como consecuencia que el
Tribunal se tuviera que jar ya no sobre la constitucionalidad de ciertas hipdtesis,
sino que también deberfa integrar a su razonamiento, en los casos en que la Constitucién
nada diga respecto a un tema, la normativa legal que contenga una respuesta. Otra
posibilidad serfa entender que la referencia a la ley, en este caso, es sélo a la carta
fundamental, que es la inica fuente que debe aplicar el tribunal; en este caso, si no existe
respuesta en la Constitucion, el Tribunal Constitucional tendria que construir algin
criterio con el cual resolver el asunto sin referirse al ordenamiento juridico
subconstitucional. Ninguna de las dos alternativas parece plausible.
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Es menester mencionar, ademds, que el articulo 93 CPR, que determina las
atribuciones del Tribunal Constitucional, lo hace refiriéndose a la normativa que ella
misma establece, haciendo alusién, por lo general, a la “constitucionalidad” de los
asuntos. S6lo en un numeral (132), de los dieciséis existentes, se hace alusién expresa
alanormativa legal, en materia de inhabilidades para la designacién de un Ministro de
Estado, permanencia en el cargo o desempeiio de otras funciones, puesto que sefiala
“inhabilidades constitucionales o legales”. Asimismo, el numeral 12° de este articulo,
que se refiere a las contiendas de competencia, deja abierta la posibilidad de que se
aplique para resolverlas, fones distintas a la Consti

VI Doctrinanacional

El tema de la i en sede i aunque a nuestro
parecer genera una gran contradiccién con la regulacién del Tribunal Constitucional
contenida en la carta fundamental, no ha producido mayor desarrollo en la doctrina
de nuestro pais; el tema s6lo ha sido tratado por afadidura al referirse a otros tépicos.

Es asi como Juan CoLomBo hace alusi6n a la inexcusabilidad al referirse al
derecho procesal constitucional organico, como una caracteristica de la competencia
jurisdiccional de los tribunales i fialando que “Su se
rige por la regla de la inexcusabilidad, contemplada en Chile por el articulo 73 de la
Constitucién Politica (hoy, articulo 76) y reiterada por el inciso segundo del articulo 3
de su ley orgdnica (...)"”. Este autor sostiene que la regulacién de la ley 17.997 de la
prohibicién de no excusarse no es més que una reiteracién, puesto que ella se aplica
directamente via regulacion constitucional también al Tribunal Constitucional, a
diferencia de lo que ac se ha dicho, puesto que delimitamos el alcance del articulo 76
dejando fuera de este al Tribunal Constitucional, conforme a la ubicacién del precepto.
Asimismo, ahora refiriéndose al derecho procesal constitucional funcional, CoLomBo
menciona el principio de inexcusabilidad en relacién a la accién, que en sus palabras,
“se traduce en la consagracion del deber de la jurisdiccion”®, lo que nos parece que
induce a la confusion pues seria preferible diferenciar la idea de inexcusabilidad del
deber de fallar que impone la atribucién de jurisdiccién.

* También podemos mencionar ¢l control que hace el Tribunal Constitucional de un decreto con fuerza de ley
(articulo 93, numeral 4), en cuanto debe examinar su ajuste con la correspondiente ley delegatori.
7 COLOMBO Campbel, Jun. Funcioncs del derscho procesil constitcional, Tus et Prasis [en ling o

pi/ P
SebLowmo Campbell, Juan, ob. cit. (39)



En el mismo sentido, José Luis CEA deja en claro, en un trabajo sobre el
control de las leyes realizado por el Tribunal Constitucional, que su postura respecto
al tema es de la plena aplicacion en sede constitucional de la inexcusabilidad: “el
principio de inexcusabilidad es de aplicacién amplia a todos los 6rganos jurisdiccionales,
no halldndose, por ende, eximida de honrarlo nuestra magistratura™#; hace alusion a la
ley orgénica itucional, y asimismo a la i6n del principio en el articulo
76 de la carta fundamental, e incluso al Cédigo Orgénico de Tribunales, pero no
ahonda en el tema.

Por otro lado, Eduardo ALDUNATE, a propésito del control preventivo de
constitucionalidad de las leyes, se refiere este asunto, planteando este problema como
“un absurdo irredimible”, sefialando que “se refuerza la tensién a encontrar (mds bien a
construir) siempre una respuesta constitucional a la cuestién normativa planteada” 2.
Como lo plantea este autor, la inexcusabilidad que rige al Tribunal Constitucional
segiin la ley 17.997 le impone la obligacién de “proponer una norma general sobre
cuya base solucionar el caso sometido a su conocimiento”#, por lo que se plantea el
inconveniente de cémo entender la inexcusabilidad en esta materia a falta de norma
constitucional.

VIL Jurisprudendia del Tribunal Constitucional

A partir del andlisis expuesto, cabe dilucidar la forma de entender la aplicacién
del principio de inexcusabilidad por el propio 6rgano de jurisdiccién constitucional.

Antes de examinar el punto antes indicado, habria que distinguir los fallos que
se refieren a este principio como una regla rectora de todos los 6rganos juris-
diccionales. Asi lo ha manifestado a propésito de las declaraciones de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del art. 116 del Cédigo Tributario®, donde indics en

1 CEA Egaia, José Luis. Fl Tribunal Constitacional y ¢l control de las leyes fen linea] <wwnw.juridicas.unam.mx>
[consula: 10 jufio 2009]
UNATE Lizana, Eduardo. Problemas del control preventivo de consiitucionalidad de las leyes. Revista
del Centzo de Estudios Constitucionles, Universidad de Talca. 3 (001): 119-126, 2005,
“* ALDUNATE Lizana, Eduardo, ol ).
4 Ejemplo de ello son los oles 520, 547, 554, 555,566, 574, 595, 604, 605, 606, 613, 614, 627, 628, 630, 635, 636,
642y 658, 1a drmpltmn del art. 116 del Codigo Tributario fue acordada por el Tribunal Constitucional en el fallo
rol N° 681, proceso de oficio en ¢l cual el Tribunal afirma que la improcedencia de la delegacion autorizada por ¢l
precepto en euenion aema s Facahad jrsdicions que ejerce y debe ejercer el Director Regional del Servicio de
Impuesios Ttemos, observando asi ¢l principio de inexcusabilidad que impera respecto de su funcidn y que es
reconocido como pilar fundamental de nuestro Estado de Derecho. A su ver, el considerando 22° agrega que: “¢/
preégpt cuestionado infinge el deber de inexcasabilidad gue pesa sobre todo ribunal y que se encentea consagrado o el artilo 76,
inciso segundo, del Cadigo Poltco, en ls siguintes términos: Reclamada su. infervenion en forma lgal y en negocis de su
competencia, 10 podriy excusarse de circer s andoridad, ni ann por falta de ey que resueha la contienda o asunto sometido a su
decsin”.
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reiteradas ocasiones que la delegacion jurisdiccional por parte del Director Regional
de Servicios Impuestos Internos era contrario a la carta fundamental atendido a que la
inexcusabilidad era corolario de la indelegabilidad. O bien, respecto de los tribunales
en sede penal, ha sefialado que dicho principio se aplica a éstos, y ejemplo de ello es la
sentencia rol 304, a propésito de la cuestién de constitucionalidad planteada en
relacién a las modificaciones introducidas al Cédigo Organico de Tribunales con
ocasi6n de la reforma procesal penal.

Despejado el reconocimiento de la regla en andlisis, el Tribunal ha sefialado
expresamente que el principio de inexcusabilidad se aplica a este érgano, asi en el
fallo rol 228, resolviendo sobre una cuestién de constitucionalidad planteada ante la
modificacién de la ley organica de ipali indicé como del
principio el entonces articulo 73 de la carta fundamental (actual articulo 76), sin
siquiera fundamentar la aplicacién de este articulo ubicado a propésito de la
regulacién del Poder Judicial, y el articulo 3 inciso 2° de su ley orgénica, sefalando en
el considerando 4° que “para que opere la inexcusabilidad deben cumplirse dos
requisitos: que el Tribunal sea competente y que sea requerido en forma legal, o sea, de
acuerdo a la ley de procedimiento”. Por tanto, cumplidos los requisitos ‘el efecto
preciso de la regla de la inexcusabilidad es el de obligar a conocer y resolver las materias
sometidas a su jurisdiccion. Que sobre este punto debe reiterarse, como lo ha dicho este
Grgano constitucional, que la jurisdiccion es un "poder deber’, lo que significa que el
Tribunal impulsado de acuerdo a la Constitucion y la ley no puede excusarse de conocer
 resolver de las materias contempladas en el articulo 82 (actual articulo 93)"

Ahora bien, del examen de la sentencia se puede desprender que lo
comprendido dentro de la jurisdiccién (que en concepto del Tribunal se equipara a
competencia) se reduce a la regulado en el texto constitucional, por lo que, en
concepto de los magistrados, no deberian examinar la constitucionalidad de lo que ha
sido entregado al legislador orgénico constitucional. De manera tal, que hasta este
punto el principio se aplica en la medida que encuentre regulacion constitucional,
pero he ahi la contradiccién con el objetivo histérico de la inexcusabilidad, que es
encontrar una solucién a pesar de no existir texto escrito que resuelva expresamente.

De esta forma se puede concluir que el propio tribunal contradice el
contenido del principio y reconoce de una forma sucinta que se aplica la inexcusabili-
dad pero con un contenido diverso al sefialado para los demds 6rganos jurisdi-
ccionales. Sin embargo, en el voto disidente del fallo rol 450 parece otorgar un sentido
diverso al principio de inexcusabilidad, asimilandolo al deber de fallar, ya que sostienen




que el tribunal debe declararse incompetente sobre la base del principio en andlisis, y
lo mismo sucede en el fallo rol 165. Asi, cabe preguntarse si rige realmente el principio
de inexcusabilidad en los términos cldsicos, o bien los magistrados utilizan la misma
expresién para referirse a un contenido diverso, descuidando la pureza del lenguaje
juridico.

VIIL Condusiones

Pese al reconocimiento jurfdico positivo del principio de inexcusabilidad, que
prescribe que el Tribunal Constitucional debe fallar a pesar de no existir ley que
resuelva el asunto sometido a su jurisdiccién, consideramos que este principio no es
aplicable en sede jurisdiccio-constitucional. La anterior afirmacién se asienta tanto en
la idea de constitucién y el rol que juega un Tribunal Constitucional en los sistemas en
que existe un texto constitucional escrito, como en el caricter acotado y excepcional
que histéricamente ha tenido la vigencia del principio de inexcusabilidad (asociada al
derecho privado).

Un Tribunal Constitucional debe garantizar la supremacia de la constitucién,

la constitucionalidad de situaciones juridicas (normativas o facticas), en la
medida que estas se encuentren reguladas en la constitucién. Precisamente, sefialar
que una situacién juridica esti o no regulada constitucionalmente implica
cumplimiento al deber de fallar, distinto de la inexcusabilidad, que sf recae sobre el
6rgano de jurisdiccién constitucional. La distincién observada entre deber de fallar e
i ilidad parece no ser itada por el Tribunal Constitucional, como se
desprende del andlisis jurisprudencial, en las escasas ocasiones en que es analizado.
Ni tampoco por la mayorfa de la doctrina nacional, que constata el principio, pero no
analiza las consecuencias que se derivarian para el Estado de Derecho el concebir
como aplicable tal principio, ya que el Tribunal se transformaria en un verdadero
poder constituyente.

En definitiva, el inciso segundo del art. 32 de la ley orgénica 17.997, que no es
modificado por el proyecto de reforma a esta normativa, debe ser entendido en el
sentido de consagrar un deber de fallar, anejo del derecho a una tutela judicial
efectiva, que se cumple una vez que el Tribunal se pronuncia sobre la
constitucionalidad de una situacién jurfdica, en la medida que haya sido regulada por
el poder constituyente.
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