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RESUMEN

El articulo analiza los antecedentes
histéricos de la accién de inconstitucio-
nalidad en Chile, los principales casos en
que ha sido aceptada, los requisitos para
su procedencia, la doctrina del Tribunal
Constitucional a su respecto y los efectos
de la sentencia.
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ABSTRACT

This article analyzes the historical
background of the action of unconstitu-
tionality in Chile, as well as the main cases
in which it was accepted, the requirements
for its admissibility, the doctrine of the
Constitutional Court thereto related and
the effects of the judgment.
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I. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD EN CHILE

En Chile, durante la vigencia de la Carta de 1833, tanto la doctrina
como la jurisprudencia estuvieron contestes en cuanto a que los tribunales
carecian de atribuciones para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.
Asi, el control politico era ejercido por el Congreso Nacional, siendo aquél
la inica forma de resguardar la supremacia constitucional. Por lo mismo, el
articulo 164 precisaba:”Sdlo el Congreso, conforme a lo dispuesto en los articulos
40 y siguientes, podrd resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de
algunos de sus articulos™.

En dicho contexto no puede resultar extraiio que los publicistas més
connotados de la época sostuvieran la tesis de que el Poder Judicial debfa
aplicar laley, fuera buena o mala, no pudiendo dejarla sin aplicacién aun que
contrarie la Constitucién®.

! Constitucién de 1833, articulo 164, en VALENCIA AVARIA, Luis, Anales de la
Repiiblica (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1986), p. 195. Los articulos 40 y si-
guientes decian relacién con las normas relativas a la formacién de la ley. Las anteriores
cartas también contenfan idénticas disposiciones. Asi, la Constitucién Provisoria otor-
gaba al Senado la mision el velar por la “puntual observancia de esta Constitucion” (cap.
3°, articulo 1°). Similar disposicién inclufa la Constitucién de 1822 respecto de la Corte
de Representantes, en tanto debia “cuidar el cumplimiento de la Constitucion y de las
leyes” (articulo 67, 12). La Carta de 1823 conferia al Senado Conservador y Legislador
la funcién de “cuidar de la observancia de las leyes®, ala vez que “proteger y defender las
garantias individuales” (articulo 38 N° 1). Por ultimo, la Constitucién de 1828 otorga
al Congreso la “proteccion de todos los derechos individuales” (articulo 46 N° 2), a la vez
que la Comisién Permanente, que sesiona estando en receso el Congreso, le atribuia
especialmente “velar por la observancia de la Constitucidn y de las leyes” (articulo 92 N°
1). Un andlisis retrospectivo en NAVARRO BELTRAN, Enrique, E/ control de constitu-
cionalidad de las leyes en Chile. 1811-2011, en Cuadernos del Tribunal Constitucional,
43 (2011); y Francisco ZUN1GA URBINA, Elementos de jurisdiccién constitucional (San-
tiago, 2002), L.

% Ast lo sefala Jorge Huneeus, al hacer presente que los tribunales “/amados a fallar
un negocio, no pueden dejar la lei sin aplicacion, aun cuando, a juicio de ellos, fuera in-
constitucional’. De este modo, carecen de dicha atribucidn, “pues ella los haria jueces del
Congreso mismo i les suministraria un medio ficil de hacer nugatorias e ineficaces las leyes,
so pretexto de reputarlas como inconstitucionales”, concluyendo que “El Poder Judicial no
es juez de la lei; ha sido creado para aplicarla, sea ella buena o mala”: HUNEEUS, Jorge,
La Constitucidén ante el Congreso (Santiago, 1880), II, p. 252. Lastarria, por su lado ex-
presaba que “toca sélo al Congreso Nacional interpretar, explicar y detallar, por medio de
leyes especiales, las disposiciones de la Constitucion. El uso de esta atribucion puede ser un
importante y provechoso efecto para la Repiblica, puesto que por medio de leyes pueden ser,
si no modificados, a lo menos aplicados en un buen sentido los precepros del Cédigo Fun-
damental, y neutralizados, hasta cierto punto, los males que pueden nacer de sus defectos o
de la falsa aplicacidn de sus disposiciones”: LASTARRIA, José Victorino, Derecho piiblico
constitucional tedrico o filosdfico (Santiago, 1906), p. 473. Carrasco Albano, en igual sen-
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Del mismo modo, lo hizo presente la Corte Suprema?®. Existen si matices,
en la segunda mitad del siglo XX* ¢ incluso una declaracién de inconstitu-
cionalidad por vicios de forma’.

tido, afirmaba que: “es verdad que la interpretacion de las leyes comunes sélo pertenece a
los Tribunales de Justicia; pero no seria posible sino hasta cierto punto extender el mismo
principio a las leyes fundamentales del Estado, si sujetamos a las vacilaciones consiguientes
a la vaguedad de la lei suprema’. Concluyendo que, en definitiva, “parece, pues, mas
légico conceder la atribucion de interpretar la Constitucion al Poder Legislativo que al

Judicial”: CARRASCO ALBANO, Manuel, Comentarios sobre la Constitucion Politica de
1833 (2* edicién, Santiago, 1874), p. 198.

3En dicho contexto se entiende el oficio emanado de la Corte Suprema, de fecha 27
de junio de 1848, en el que se afirmaba que “ninguna majistratura goza de prerrogativas
de declarar la inconstitucionalidad de leyes promulgadas después del Cédigo Fundamental
i de quitarles por este medio sus efectos i su fuerza obligatoria. Este poder, que por su natu-
raleza seria superior al del Lejislador mismo, puesto que alcanza a anular sus resoluciones,
no existe en Majistratura alguna, segiin nuestro sistema constitucional. El juicio supremo
del Lejislador, de que la ley que dicta no es opuesta a la Constitucion, disipa toda duda
en el particular i no permite retardos o demoras en el cumplimiento de sus disposiciones™
citado en HUNEEUS, Jorgg, cit. (n. 2), II, p. 253. En el mismo sentido, en nota dirigida
por el Ministro de Justicia ala Corte Suprema, se senala que la tinica misién de la Corte
Suprema, tal como los demas tribunales “estd reducida a la recta aplicacion de las leyes
a los casos particulares que ocurren en las causas sometidas a sus fallos, sin que sea licito
evadir su cumplimiento, ya porque sean justas o injustas, ya por ser conformes o contrarias
a la Constitucién™: citado en HUNEEUS, Jorge, cit. (n. 2), IL, p. 255.

*Dicha doctrina es reiterada con posterioridad, en circular dirigida a las Cortes de
Apelaciones, con matices, desde el momento que se indica que “ninguna Magistratura
encargada de aplicar las leyes goza de la prerrogativa de declarar su inconstitucionalidad,
y todas las promulgadas con posterioridad al Cédigo Fundamental llevan consigo el juicio
Supremo del legislador de no ser contrarias a este Cédigo”. Sin embargo, “las antoridades
encargadas de aplicar a un caso determinado la ley o disposicion, deben, no obstante, dar
preferencia en el asunto especial en que se ocupan, a la Constitucidn,si
estuvieren en clara y abierta pugna con ellas®. Concluyendo que “zo le es dado pues al Go-
bierno corregir las leyes por inconstitucionales que sean, pero tampoco le es licito mantener
en vigor un acto de una autoridad de su dependencia fundado vinicamente en una de ley
a que se da cardcter inconstitucional por el sentido que se le atribuye o que lo tiene clara y
evidentemente. La Corte, que no reputa inconstitucional el articulo de la Ordenanza, no
ba reclamado que se corrija, atribucidn propia del Congreso, sino que se derogue el bando
que ha pretendido fundarse en ese articulo, lo que es atribucion del Presidente de la Repii-
blica”. (Oficio dirigido a las Cortes de Apelaciones, de fecha 2 de enero de 1867). Véase
también CaRvVAJAL R., Horacio, La Corte Suprema (Memoria de prueba para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, Santia-
go, Imprenta El Esfuerzo, 1940), en la que el autor seiiala que “la préctica de nuestros
tribunales, siguid una linea jurisprudencial variada en la materia y asilindose en la idea
de que ante la pugna de la Constitucién con una ley cualquiera, era deber dar preferen-
ciaala Carta Fundamental de la Nacién, hubo mayor niimero de resoluciones que en el
hecho expresaban la inconstitucionalidad de la ley citada que se discutia”.

> En efecto, en el primer fallo pronunciado a partir de la entrada en vigencia de la
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Como se sabe, durante la vigencia de la carta politica de 1925 se le en-
tregd ala Corte Suprema la declaracion de inaplicabilidad, pero para el caso
concreto, no incluyéndose disposicion alguna que facultara a ese tribunal
para dejar sin efecto la norma con alcances generales®.

Hubo si sendos proyectos de reforma constitucional que, en definitiva,
no prosperaron’.

Ley de organizacion de los tribunales de 1875, con motivo de la falta de aprobacién de
una disposicién legal, la Corte Suprema, presidida por don Manuel Montt, razoné que,
considerando que “/os dos #tltimos incisos del niim. 3.° del articulo 95 de la lei de Organi-
zacidn i Atribuciones de los Tribunales no han sido aprobados por el Congreso
Nacional i por consiguiente no tienen el cardcter de una verdadera lei,
el Tribunal, de undnime acuerdo, resuelve que la sentencia en la presente causa se pronun-
cieen mnformidad al mencionado articulo 95 i sin tomar en cuenta los dos iltimos incisos
del niim. 3.° del predicho articulo”. (Corte Suprema, 1° de marzo de 1876). Sobre la
materia véase: NAVARRO BELTRAN, Enrique, La Corte Suprema de Justicia y don Ma-
nuel Montt,en BRAVO LIRA, Bernardino - VICENCIO EYZAGUIRRE, Felipe (editores),
Manuel Montt educador legislador, gobernante y magistrado. Estudios en conmemoracion
del bicentenario de su nacimiento (1809-2009) (Santiago, Fundacién Manuel Montt,
2009), L, pp. 427-458.

¢ Articulo 86 de la Constitucion de 1925. Sobre los antecedentes véase GUERRA,
José Guillermo, La Constitucidn de 1925 (Santiago, 1929). En tal sentido, el presidente
Alessandri dejé constancia de la inconveniencia de “dar a la Corte Suprema amplia

Jfacultad de declarar la inconstitucionalidad de la ley fuera de casos concreros y
determinados, porque asi se crearian continuamente conflictos entre el Poder Legislativo y
el Judicial” (sesién N° 28, de 9 de julio de 1925, Acta de sesiones, p. 366); ¢ incluso que
“habria un gran peligro porque se constituiria el Tribunal en Poder Legislativo” (sesién
de 12 de mayo de 1925). Luis Barros Borgofio habia planteado “/z conveniencia de esta-
blecer en la nueva Constitucion algin poder o autoridad para determinar si las leyes que
en lo sucesivo se dicten, van o no contra los principios constitucionales” (sesién de 12 de
mayo de 1925). En definitiva, Alessandri aceptd siempre que “/leguen a la Corte Supre-
ma estos conflictos entre la ley y la Constitucion que se producen en un Juicio entre partes”
(sesion de 8 de julio de 1925). El texto aprobado en la sesién de 10 de julo de 1925,
establecid: “La Corte Suprema, en los casos particu/ares de que conozca 0 que le fuerm
sometidos en juicio que se sigue ante otro tribunal, podrd declarar inaplicable, para este
caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso podm’ deducirse en
cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacién”. Una visién retrospectiva
en NAVARRO BELTRAN, Enrique, Accidn de inﬂplz’mbilz’dad por inconstitucionalidad.
Notas sobre su evolucion histérica en Chile (México, 2010).

7 Asi, en un proyecto de reforma constitucional, aprobado por la Cémara de Dipu-
tados en 1950, se proponia que “La Corte Suprema, a peticion de parte, deberd declarar
inconstitucional, malquier precepto que contrarie las dixposi[iones de la Constitucion Po-
litica del Estado, sea en cuanto a la forma como se haya dictado la ley o en cuanto al fondo
de su contenido”. Del mismo modo se indicaba que “acogido el recurso de inconstitucio-
nalidad, la Corte Suprema, dentro del quinto dia, ordenard publicar el fallo respectivo en
el Diario Oﬁtia/, 9, a partir de la fefba de esta pub[imfio’n, el precepto inconstitucional
dejard de producir efectos sin que esta declaracion pueda afectar las sentencias ejecutoriadas
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II. EL TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1980

Ahora bien, en la discusion del texto de 1980, tanto la Comision de Es-
tudio como el Consejo de Estado, intentaron introducir la inaplicabilidad
con efectos generales, lo que en definitiva fue desechado por la Junta de
Gobierno.

1. El proyecto de Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucion.

En efecto, en la Comision de Estudio de laNueva Constitucién se analizé
la posibilidad de redactar el texto constitucional, con ciertas modificaciones
del contenido en la carta de 19258

Asi, el Presidente de la referida comision informé que la Subcomisién de
Justicia, encabezada por el presidente de la Corte Suprema de la época, habfa
propuesto el siguiente precepto: como articulo 86 bis: “La Corte Suprema, en
los casos particulares de que conozca o que le fueren sometidos en recurso inter-
puesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podyrd declarar inaplicable
para ese caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso
podrd deducirse en cualquier estado del juicio, pudiendo ordenar la Corte la
suspensidn del procedimiento, cualquiera que sea su naturaleza. Después de tres

fallos, en un mismo sentido, acogiendo el recurso, la inaplicabilidad producird
efectos generales”.

Sin embargo, tras un largo debate, la norma quedé redactada de la siguien-
te manera: “La Corte Suprema, de oficio 0 a peticion de parte, en las materias
de que conozca, o que le fueran sometidas en recurso interpuesto en cualquier
gestion que se siga ante otro Tribunal, podri declarar inaplicable para esos
casos particulares, todo precepto legal contrario a la Constitucién. Este recurso
podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte
la suspension del procedimiento”.

De este modo, si bien la Comision de Estudio elimin la posibilidad de

dictadas con anterioridad a dicha publicacién”: citado por ANDRADE, Carlos, Elementos
de Derecho constitucional chileno (1971), p. 635. Por su parte, en 1964, durante la Pre-
sidencia de Jorge Alessandri se propuso un texto conforme al cual “acogido el recurso de
inconstitucionalidad o inaplicabilidad, la Corte Suprema ordenard publicar de inmediaro
el fallo respectivo en el Diario Oficial, y a partir de la fecha de esta publicacion el precepto
inconstitucional dejard de producir efecto, sin que esta declaracion pueda afectar las sen-
tencias ejemtoriadas dictadas con anterioridad a dicha publicacio’n”: citado en Actas de la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, sesion N° 285, de 14 de abril de 1977,
p- 948. Véase: BERTELSEN REPETTO, Ratl, Control constitucional de la ley (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1969). Igualmente, CuMmpPLIDO CERECEDA, Francisco,
Teoria de la Constitucidn (Santiago, Editorial Universitaria, 1958).
8 A partir de la sesion N° 285, de 14 de abril de 1977.
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unainconstitucionalidad con efectos generales, otorgd la facultad de declarar
dicha inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional.

De esta forma, el articulo 88 N° 12 del Anteproyecto de la Comision de
Estudio de laNueva Constitucion establecia, como atribuciones del Tribunal
Constitucional: “12. Declarar con efectos generales la inconstitucionalidad de
un precepto legal de acuerdo a lo prescrito en inciso final de este articulo”. Por su
parte, dicho inciso final disponia lo siguiente: “E e/ caso del N° 12, la Corte
Suprema deberd requerir el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
cuando aquélla haya declarado inaplicable un precepto legal mediante tres

Jfallos uniformes y consecutivos. Si el Tribunal Constitucional considera que
dicho precepto se ajusta a la Constitucion, la Corte Suprema no podrd en el
Sfuturo declarar su inaplicabilidad”.

2. El proyecto del Consejo de Estado.

Posteriormente, el Consejo de Estado discutié el precepto en diversas
sesiones’, concluyéndose que dicha declaracién de inconstitucionalidad debia
quedar radicada en la Corte Suprema. De este modo, el anteproyecto del Con-
sejo de Estado incorpord una disposicién segun la cual: “Si la Corte Suprema
declarare inaplicable un mismo precepto legal en tres fallos uniformes y sucesivos,
declarard al mismo tiempo la inconstitucionalidad de dicho precepto y ordenard
de inmediato la publicacion de este acuerdo en el Diario Oficial. A partir de la

fecha de la publicacion, el precepto inconstitucional dejard de producir efectos,
lo que no empecerd a las sentencias ejecutoriadas con anterioridad’.

3. El proyecto de la Junta de Gobierno.

Finalmente, la Junta de Gobierno volvié a la redaccién propuesta por la
Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, quitdndole nuevamente ala
Corte Suprema la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad con efectos
generales, la que tampoco se la otorgé al Tribunal Constitucional.

Asi, el texto de la Constitucién que fue sometido al plebiscito de 1980, no
contaba con ninguna norma que previera la posibilidad de una declaracién de
inconstitucionalidad con efectos generales, ni por parte de la Corte Suprema,
ni por parte del Tribunal Constitucional, ni de ninguna otra institucion, en
términos similares a la Carta de 1925".

? Véanse especialmente las sesiones N 85, 87 y 102 del Consejo de Estado. En
ARANCIBIA MATAR, Jaime, Actas del Consejo de Estado en Chile 1976-1990 (Santiago,
Universidad de los Andes - Centro de Estudios Bicentenario, 2008).

19Sobre la materia véanse: SILvA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho cons-

titucional (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), X; VERDUGO MARINKOVIC,
Mario, Manual de Derecho constitucional (Santiago, 1994). Para una explicacién de
los antecedentes en BULNES ALDUNATE, Luz, Constitucidn Politica de la Repiiblica
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III. LA REFORMA DE 2005

1. La reforma constitucional de 2005 tuvo su origen en sendas mociones
parlamentarias'®. En ambas se buscaba traspasar la accion de inaplicabilidad
desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional®; pero no se concibié
la posibilidad de una inconstitucionalidad con efectos generales.

Miés tarde, durante el primer tramite constitucional, en el primer informe
de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia del Senado recaido
sobre ambas mociones, se acordé conferirle al Tribunal Constitucional, entre
otras, la siguiente atribucién: “6°. Declarar la inaplicabilidad de todo precepto
legal contrario a la Constitucién, por motivo de forma o fondo, que corresponda
aplicar en la decision de cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario
0 especial. El tribunal conocerd estos asuntos en sala. La resolucion que dicte

de Chile. Concordancias, anotaciones y fuentes (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1981). Para la evolucién histérica véase: NAVARRO BELTRAN, Enrique (editor), 20
asios de la Constitucion Chilena (Santiago, ConoSur, 2001).

1 Sobre las reformas constitucionales de 2005 véase la Revista de Derecho Piblico,
67 (2005). También: PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Reformas constitucionales 2005.
Antecedentes, debates, informes (Santiago Editorial Juridica de Chile, 2005; ZUN1GA
URBINA4, Francisco, Rtformﬂ Constitucional (Santiago, LexisNexis, 2005); y NOGUEI-
RA ALcALA, Humberto, La Constitucion reformﬂda de 2005 (Santiago, Librotecnia,
2005).

2Una de senadores de la Concertacidn, los sefiores Sergio Bitar, Juan Hamilton,
Enrique Silva Cimma y José Antonio Viera-Gallo y la otra de senadores de la Alianza,
los sefiores Herndn Larrain, Andrés Chadwick, Sergio Romero y Sergio Diez, que fue-
ron después acumuladas.

B NAVARRO BELTRAN, Enrique, E/ control de constitucionalidad de las leyes en Chi-
le 1811-2011, en Cuadernos del Tribunal Constitucional, 43 (2011). Sobre judicatura
constitucional véanse: FAVOREAU, Louis, Los tribunales constitucionales (Barcelona,
Ariel, 1994); y VV. AA., Tribunales Constitucionales europeos y derechos fundamentales
(Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984); CAPELLETTI, Mauro, La justi-
cia constitucional (México, Porriia, 2007). Respecto de las principales sentencias cons-
titucionales: BELTRAN DE FELIPE, Miguel - GONZALEZ GARCIA, Julio, Las sentencias
basicas del Tribunal Supremos de los Estados Unidos de América (Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2006); GROPPI, Tania, Las grandes decisiones
de la Corte Constitucional italiana (México, 2008); SCHWABE, Jurgen, Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal alemdn (México, Ed. Konrad Adenauer, 2009).
En Chile: ZarATA LARRAIN, Patricio, Justicia constitucional. Teoria y prictica en el
Derecho chileno y comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008); ZUN1GA
URBINA, Francisco, Elementos de jurisdiccién constitucional (Santiago, Editorial de la
Universidad Central, 2002); y Rios ALvaRrEz, Lautaro, Trascendencia de la reforma
constitucional en la fisonomia y las atribuciones del Tribunal Constitucional, en Estudios
Constitucionales, 1 (Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2005), pp.
757-781.
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sélo producird efectos en los casos particulares en que se interponga la accidn de
inaplicabilidad. Ella podyd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo
ordenar el Tribunal Constitucional la suspension del procedimiento. Después
de tres fallos uniformes y undnimes, el Tribunal en pleno, de oficio 0 a peticion
de parte, declarard la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo, con
efectos generales. Después de tres fallos uniformes, aun cuando no undnimes, el
Tribunal, en pleno, de oficio 0 a peticidn de parte, podrd declarar, por los dos
tercios de sus miembros, la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo,
con efectos generales”. En tal forma, se senalé que la accion “podrd ser deducida
de oficio por el tribunal que conoce de la gestion y por quien sea parte en ella,
antes de la sentencia’.

Con algunos matices, esta fue la norma aprobada por el Senado en el
primer trdmite constitucional.

Ast las cosas, el examen de la Comisién de Constitucién del Senado se
centrd en determinar en “qué instante la inaplicabilidad de una norma, por
contravenir la Constitucion, pasa a tener efectos generales y no sélo respecto del

Jjuicio o litigio en que se plantea la inconstitucionalidad”. Por ello, la Comision

propuso “una férmula que establezca que después de tres fallos uniformes, que
interpreten que hay una disposicion inconstitucional, el Tribunal Constitu-
cional en pleno, constituido por todos sus integrantes y no en sala, de oficio 0 a
peticion de parte, por los dos tercios de sus miembros, declarard la inconstitu-
cionalidad del precepto legal respectivo, con efectos generales.”

En palabras del senador Espina “esta solucidn parecié adecuada por la rele-
vancia que reviste derogar una norma de aplicacion general. Una cosa es que un
tribunal determine para un caso especifico que cierta disposicion es inaplicable
por ser inconstitucional, y otra distinta que, en virtud de los reiterados fallos
uniformes, se derogue la vigencia de un precepto con todos los efectos y para todos
los procesos o litigios suscitados en el territorio de la Repriblica™*.

En lo concerniente a la declaracién de inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal con efectos generales, la Comision de Constitucion del Senado
“considerd que, atendida la trascendencia de esta decision, la cual, en la prictica
equivale a la derogacion de una norma aprobada por el Poder Legislativo, evi-
dentemente corresponde que ello sea ejercido por el pleno de dicho tribunal”™.

En tal sentido, debe recordarse que fue el ministro Eugenio Valenzuela
quien propuso la dualidad de acciones, de forma tal que “/a accidn de inapli-
cabilidad pueda ser iniciada por el juez que conoce de la causa o por las partes
que forman el litigio y que para el recurso de inconstitucionalidad exista accion

4“Discusion de la Sala del Segundo Informe Complementario de la Comisién de
Constitucidn, Legislacion, Reglamento y Justicia”, 21 de enero de 2004.
15 “Primer Informe Complementario del Segundo Informe de la Comisién de

Constitucidn, Legislacion, Reglamento y Justicia”, 18 de noviembre de 2003.
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popular, vale decir, que cualquier persona pueda pedir la inconstitucionalidad
de esa ley con efecto general”* . El ex presidente Juan Colombo, en cambio,
no fue partidario de dicha férmula por razones de igualdad ante la ley, de
modo tal que silaley “es inconstitucional tiene que serlo para todosy eliminarse
del sistema’™ .

2.La Cdmara de Diputados, en segundo tramite constitucional, mantuvo
lo referente al recurso de inaplicabilidad en los mismos términos en que fue
aprobado por el Senado.

Sin embargo, en lo que dice relacién con la inconstitucionalidad con
efectos generales, eliminé como requisito de su declaracion la existencia
de tres fallos anteriores de inaplicabilidad, estableciendo, en cambio, que
bastaba sélo uno.

Asi, le otorga al Tribunal Constitucién la facultad de: “7° Decidir la
inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformi-
dad a lo dispuesto en el niimero anterior. El Tribunal conocerd estos asuntos
en pleno y para declarar la constitucionalidad de un precepro de rango legal,
deberd hacerlo por los dos tercios de sus miembros en ejercicio”.

En tal sentido, la diputada Guzmén hizo referencia a la importancia del
principio de igualdad ante la ley como uno de los elementos bésicos de todo
estado de derecho®. De esta forma, “si e/ propio pleno del Tribunal Constitu-
cional constata que esa norma, ademds, es inconstitucional erga omnes, lo podrd
declarar en una nueva instancia con un qudrum altisimo, de cuatro quintos de
sus integrantes, es decir, ocho miembros del Tribunal Constitucional’®.

Por su lado, el diputado Bustos destaca en la reforma “que el recurso de
inaplicabilidad, que hoy se tramita ante la Corte Suprema, se traslada al Tri-
bunal Constitucional, pero opera en una forma sumamente peculiar y singular,
que no dice relacién con ninguna de las establecidas en el derecho comparado®.
De acuerdo con la reforma propuesta —continta— “después de tres fallos
uniformes, el Tribunal Constitucional declarard inconstitucional el precepto
legal cuestionado. Una norma es constitucional o inconstitucional, pero no puede
quedar en el limbo, en una situacién intermedia. Por lo tanto, seria adecuado
establecer un recurso de inconstitucionalidad en que la disposicion quede erga
omnes como taly, por lo tanto, invilida juridicamente™. Concluye el diputado
afirmando que “estas disposiciones permiten al Tribunal Constitucional ejercer

!¢ “Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Reglamento y Justicia”,

16 de noviembre de 2001.
7Ibid.
#“Discusién general en la Cdmara de Diputados”, 23 de marzo de 2005
“Discusion en la Sala de la Cdmara de Diputados”.

2]bid.



372 REvisTA DE DERECHO XXXIX (2% SEMESTRE DE 2012) ENRIQUE NAVARRO BELTRAN

de mejor forma sus atribuciones, porque para declarar la inconstitucionalidad
abstracta de un precepto legal, necesariamente debe analizar, antes, si dicho
precepto es inaplicable. De esa manera, se evita que haya una profusion de
planteamientos de inconstitucionalidad abstracta™.

Por su parte, el diputado Luksic afirmé que “como este control es de tremen-
da importancia e interfiere con una potestad exclusiva de los colegisladores, se
exige un qudrum bastante alto, cuatro quintos de los integrantes en ejercicio, para
la declaracion de la inconstitucionalidad del precepto legal. En este iiltimo caso,
por lo novedoso y extraordinario, solamente se puede accionar por oficio™.

3. En el veto presidencial se efectuaron algunas precisiones en relacién
al procedimiento de inconstitucionalidad.

En tal sentido, el veto declara que debe distinguirse netamente el juicio
de inaplicabilidad del juicio de inconstitucionalidad. Debe, por ende, “esza-
blecerse un procedimiento que articule este iiltimo juicio y para ello se remite
parte de sus aspectos a la regulacion que hard la ley orgdnica constitucional
respectiva’. Asimismo, “se abre un limitado espacio a una accion piblica,
para pedir la declaracion de inconstitucionalidad sélo una vez declarada la
inaplicabilidad por parte del Tribunal. En este caso, se puede proceder a un
nuevo examen de admisibilidad con el objeto de limitar las miltiples acciones
sobre asuntos similares. De la misma manera, se mantiene la capacidad del
propio Tribunal para proceder de oficio”. Se trata entonces de no impedir
“la alternativa de una vista de la causa con el objeto de solicitar opinidn a los
drganos democrdticos del Estado que generaron la ley. Este procedimiento es
esencial puesto que el acto que caracteriza la expresion suprema del poder de
los modernos tribunales constitucionales radica en su capacidad de declarar la
inconstitucionalidad de una ley™*.

Ast las cosas, como se expresé en la Comision de Constitucion, Legis-
lacién, Justicia y Reglamento del Senado, que revisé la materia, “este veto
plantea regular de una manera distinta a como lo propuso el Congreso Pleno la
declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable.
Este precepto, en primer lugar, abre la posibilidad de que exista accion piiblica,
ademds de la declaracién de oficio, y, en segundo término, propende a que el
Tribunal Constitucional efectiie un andlisis mds circunstanciado acerca de la
constitucionalidad de la norma cuestionada™.

2 “Discusion en la Sala de la Camara de Diputados”.
21bid.

»“Veto presidencial”, mensaje de 16 de agosto de 2005
241bid.

»“Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del

Senado”, 16 de agosto de 2005.
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4. En definitiva, esta fue la idea que primé respecto de la declaracién
de inconstitucionalidad en el texto de la Ley N° 20.050 despachado por
el Congreso. Asi, el texto de las normas vigentes sobre las atribuciones del
Tribunal Constitucional para conocer de las inaplicabilidades y las inconsti-
tucionalidades, encuentran su origen en la redaccién que despaché el Senado
en primer trdmite constitucional, salvo la modificacién que respecto a la
inconstitucionalidad efectud la Camara en segundo trdmite constitucional.
Como puede apreciarse, la reforma de 2005 contempla —y por primera vez
en nuestra historia institucional- la posibilidad que el precepto legal sea ex-
pulsado del ordenamiento juridico por contravenir la Carta Fundamental. Si
bien el proyecto inicialmente indicaba que era menester que se pronunciaran
tres fallos uniformes para que la norma legal desapareciera del ordenamiento
juridico, ello en definitiva fue desechado®. Asi, en definitiva, el texto apro-
bado y hoy vigente, expresa que el Tribunal Constitucional, por los 4/5 de
sus integrantes en ejercicio, podrd declarar la inconstitucionalidad de un
precepto legal ya declarado inaplicable; lo que podra efectuarse de oficio o
por peticidn, existiendo al efecto accién popular®.

IV. Cas0s EN QUE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL HA EJERCIDO
SU FACULTAD DE DECLARAR INCONSTITUCIONALIDAD UN PRECEPTO

A lafecha se han pronunciado cuatro decisiones de inconstitucionalidad,
dejando sin efecto el precepto legal.

2 Senado de la Repiiblica de Chile, Reformas Constitucionales 2005. Historia y tra-
mitacidn. De este modo, “la reforma consagra un control concentrado de la ley vigente
al darle al Tribunal Constitucional la atribucién de declarar la inaplicabilidad de un
precepto legal que sea aplicable a un caso concreto y para declarar también la inconsti-
tucionalidad del precepto legal que haya sido declarado inaplicable”: BULNES Alduna-

te, Luz, Los recursos de inaplicabilidad e inconstitucionalidad en la reforma constitucio-
nal, en Actualidad Juridica, 13 (2006), p. 107)

¥ Con fecha 5 de junio de 2008, como se dir4, el Tribunal Constitucional rechazé
la solicitud de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 416 inciso 3° del Cé-
digo Procesal Penal, al estimar que la norma, en abstracto, admitia una interpretacion
ajustada a la Constitucidn Politica. Véanse las causas roles N° 558, 590, 615 y 665, todos
de 2006. Se estimd que “es dable concluir que el procedimiento relativo a personas que
gozan de ﬁtem constitucional, tratindose de delitos de accion priwzdﬂ, admite la recepcion
de pruebas, cuando procede, y, por tanto |...] permite ser interpretado en una forma que lo
compatibiliza con las garantias de un procedimiento ¢ investigacidn racionales y justos”.
La tramitacion se encuentra regulada en los articulos 93 al 104 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional, cuyo texto fue fijado por el Decreto con fuerza de ley N° 5, de
2010. Sobre los antecedentes de la preceptiva véase: ARELLANO GOMEZ, Pilar, Histo-
ria fidedigna de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (Memoria para optar al
grado de Magfster de Derecho de la U. Catdlica, 2009).
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1. Articulo 116 del Cédigo Tributario

Con fecha 26 de marzo de 2007%, el Tribunal Constitucional, haciendo
uso de su facultad, por primera vez en la historia de Chile, declaré la incons-
titucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario, que permitia delegar
facultades jurisdiccionales por un simple acto administrativo®, lo que se
estimd vulneraba el principio de legalidad de la jurisdiccién establecido en
los articulos 19 N° 3y 76 de la Carta Fundamental.

2. Articulo 171 del Cédigo Sanitario.

El articulo 171, inciso primero del Cddigo Sanitario™, contenfa una ma-
nifestacion de lo que doctrinariamente se ha denominado “solve et repete”,
por cuanto hacia obligatorio el pago de la multa administrativa, impuesta
por el Servicio Nacional de Salud, para poder reclamar de la misma ante la
justicia ordinaria. El tribunal, luego de abrir el proceso de oficio, declard
inconstitucional el aludido precepto fundado en que vulneraba el derecho
de acceso a la justicia, derecho que, de conformidad a su jurisprudencia, se
incluye entre las garantias de igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos que reconoce el numeral 3° del articulo 19 de la Constitucién®.

3. Articulo 595 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

El articulo 595 del Cédigo Orginico de Tribunales’ estable la figura del
“abogado de turno”, bajo la modalidad consistente en que los magistrados de
la justicia ordinaria pueden designar a defensores, sin que los profesionales
obtengan una retribucién por el trabajo. El tribunal, procediendo a requeri-
miento de parte, declard inconstitucional sélo la expresién “gratuitamente”

#Rol N° 681-06. La sentencia se publicé en el Diario Oficial de 29 de marzo de
2007

¥ El articulo 116 del Cddigo Tributario preceptuaba: “El Director Regional podrd
autorizar a funcionarios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias
obrando ‘por orden del Director Regional”

3“De las sanciones aplicadas por el Servicio Nacional de Salud podra reclamarse ante
la justicia ordinaria civil, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacién de la
sentencia, reclamo que tramitard en forma breve Y sumaria. Para dar curso a ellos se exigi-
rd que el infractor acomparie el comprobante de haber pagado la multa.”.

31Rol N° 1173-08, de 16 de abril de 2009.

32 Articulo 595: “Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno,
entre los no exentos, un abogado que defienda gratuitamente las causas civiles y otro
que defienda las causas del trabajo de las personas que hubieren obtenido o debieran gozar
del mencionado priz/ilegio. Con todo, cuando las necesidades lo requieran, y el nimero de
abogados en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones respectiva podrd disponer que los
Jueces de letras designen dos o mds abogados en cada turno, estableciendo la forma en que
se deban distribuir las cansas entre los abogados designados”.
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contenida en el precepto legal impugnado, es decir, sentenci6 que la carga para
los abogados, consistente en defender a los menesterosos en virtud de una
designacion judicial era conforme ala Constitucion, pero lo que pugnaba con
ella erala falta de retribucion o remuneracion por el trabajo que implicaba su
desempeno. Se resolvié que la aludida gratuidad vulneraba tres derechos fun-
damentales, a saber: el derecho a la igualdad ante la ley, a la igual reparticién
de las cargas publicas y a la libertad de trabajo, consignados en los numerales
2,20y 16 del articulo 19 de la Constitucién, respectivamente®.

4. Articulo 38 ter de la Ley de Institutos de Salud Previsional.

El tribunal, luego de abrir proceso de oficio, declaré la inconstituciona-
lidad de los numerales 1, 2, 3, y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de la
Ley N° 18.933%, referido a las facultades de la Superintendencia de Salud
respecto de la tabla de factores, teniendo en consideracidn que dichos pre-
ceptos no cumplian con los siguientes supuestos: 7) ser adecuado a los fines
constitucionales de tutelar la igualdad ante la ley, especialmente entre hom-
bres y mujeres, de proteger la salud de las personas incorporadas al sistema
privado de salud en el cual acttan las Instituciones de Salud Previsional,
esencialmente en lo que concierne al rol preferente del Estado en garantizar
la ejecucion de las acciones de salud y en proteger el libre e igualitario acceso
a ellas de todas esas personas, y de asegurar que las personas accedan al goce
de las de prestaciones basicas uniformes de seguridad social, garantizadas
por la accién del Estado; #) ser indispensable para alcanzar los fines sefiala-
dos; y #ii) guardar proporcionalidad con tales objetivos. Por lo anterior el
tribunal sentencié que los preceptos objetados eran incompatibles con el

3 Rol N° 1254-08, de 28 de julio de 2009

34 Articulo 38 ter: “Para determinar el precio que el afiliado deberd pagar a la Insti-
tucion de Salud Previsional por el plan de salud, la Institucion deberd aplicar a los precios
base que resulten de lo dispuesto en el articulo precedente, el 0 los factores que correspondan
a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores./ La Superintendencia fi-
Jjard, mediante instrucciones de general aplicacion, la estructura de las tablas de factores,
estableciendo los tipos de beneficiarios, segiin sexo y condicidn de cotizante o carga, y los
rangos de edad que se deban utilizar./ Cada rango de edad que fije la Superintendencia
en las instrucciones sefialadas en el inciso precedente se sujetard a las siguientes reglas:/
1.- El primer tramo comenzard desde el nacimiento y se extenderd hasta menos de dos aios
de edad;/ 2.- Los siguientes tramos, desde los dos arios de edad y hasta menos de ochenta
anos de edad, mmprendem’n un minimo de tres ajios Y un mdximo de cinco azios;/ 3.- La
Superintendencia fijard, desde los ochenta aios de edad, el 0 los tramos que correspondan;/
4.- La Superintendencia deberd fijar, cada diez aios, la relacidn mdxima entre el factor
mds bajo y el mds alto de cada tabla, diferenciada por sexo;/ 5.- En cada tramo, el factor
que corresponda a una carga no podrd ser superior al factor que corresponda a un cotizante
del mismo sexo |...]

»
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derecho a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, y
que lesionaban asimismo, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho
ala seguridad social®.

V. CAs0S EN QUE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
HA RECHAZADOS SOLICITUDES
DE DECLARAR INCONSTITUCIONAL ALGUN PRECEPTO.

El Tribunal Constitucional también ha desechado algunas presentaciones
de inconstitucionalidad, tanto por razones formales como por no reunirse
el quérum necesario.

1. Articulo 416 del Cédigo Procesal Penal®.

En este caso se habfan acogido diversas presentaciones formuladas por
parlamentarios en contra del inciso tercero del articulo 416 CPP.".

Sin embargo, se desecha la accidn, recurriendo a una interpretacion
conciliadora, habida cuenta del carcter abstracto del control de constitu-
cionalidad, de modo que no se produce una contradiccidn evidente entre el
texto y la Carta Fundamental®®. En todo caso, se hace presente a los poderes
legisladores “la conveniencia de regular adecuada y eficazmente el procedimien-
to de desafuero de parlamentarios en delitos de accion privada™ .

3 Rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2010

3¢ La disposicion dice: “si se trata de un delito de accion privada, el querellante deberd
ocurrir ante la Corte de Apelaciones solicitando igual declaracién, antes de que se admitie-
re a tramitacion su querella por el juez de garantia’”.

%7 Asi, por ¢jemplo, la causa rol N° 478

38 Se hace presente que “e/ precepto legal cuestionado carece en su texto de una regu-
lacion precisa de la tramitacion de la solicitud de desafuero ante el Tribunal de Alzada,
omisidn que ha sido el antecedente para que las partes no hayan rendido pruebas de sus
pretensiones o defensas en esa instancia’. La mencionada omisidn provoca un vacio legal,
que, sin embargo, puede ser im‘egmdo con otros elementos del ordenamiento jurz’dim ¥y po-
sibilitar, entonces, una interpretacion del precepro que se concilie con la norma constitucio-
nal”. En tal sentido, se puntualiza que pueda darse a la disposicién una interpretacién
en la que se admita las alegaciones de la defensa y la aportacion de pruebas, segtin las
normas supletorias. Asi, se concluye que: “en mérito de lo razonado precedentemente, es
dable concluir que el procedimiento relativo a personas que gozan de fuero constitucional,
tratindose de delitos de accidn priwzdﬂ, admite la recepcion de pmebﬂs, cuando profe‘de, §2
por tanto, el precepto del articulo 416, inciso tercero, del Cdigo Procesal Penal permite ser
interpretado en una forma que lo compatibiliza con las garantias de un procedimiento e
investigacion racionales y justos que asegura la Constitucién Politica” (rol N° 558-2006,
5 de junio de 2007)

¥1Ibid., Consid. 25°.



LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 377

2. Articulo 474 del Cédigo del Trabajo.

En este caso, se trata de una disposicién que habia sido previamente
declarada inaplicable™ y que obligaba a consignar previamente para recurrir
judicialmente®.

En esta accién popular impetrada, sin embargo, fue rechazada al no
reunirse el quérum constitucional para proceder a declarar la inconstitu-
cionalidad®.

3. Articulo 20 de la Ley N° 19.234.
Esta accién se declara improcedente, en atencién a que la disposicién no
habfa sido previamente declarada inaplicable®.

4. Articulo 38 ter de la Ley de Institutos de Salud Previsional

En este caso, no se acogié a tramitacion la accidn presentada por algunos
parlamentarios* en contradel articulo 38 ter de la Ley de Isapres, al estimarse
que no se desarrollan “los argumentos constitucionales que le sirven de apoyo
0 fundamentan la pretension”, ademis de no identificarse con precision el
precepto que se impugna®.

S. Articulo 2331 del Cédigo Civil.

Finalmente, en la tltima inconstitucional iniciada de oficio por el Tribu-

“Roles N*946y 968

! Sefialaba la disposicion que: “la resolucion que aplique la multa administrativa
serd reclamable ante el Juez de Letras del Trabajo, dentro de quince dias de notificada por
un fumz'omzrz'o de la Direccion del T’ mbajo o de Carabineros de Chile, previa consignacion
de la tercera parte de la multa”.

“Hubo seis ministros por acoger la presentacion (los sefiores Cea, Bertelsen, Fer-
nindez B., Correa, Venegas y Pefia), quienes reiteraron los argumentos en cuanto a que
la norma afectaba el libre acceso a la justicia y la defensa juridica. Mientras que cua-
tro ministros (los sefiores Colombo, Vodanovic, Navarro y Fernindez F.) no fueron
partidarios de aceptar la accidn, al estimar que se trata de una atribucién facultativa,
teniendo en consideracién los efectos de la decision y la circunstancia de que se trataba
de una norma que se estaba modificando por el legislador y, por tanto, se eliminaba (rol
N° 1173-08, 16 de marzo de 2009).

#Rol N° 1450-209, 25 de agosto de 2009. La normativa establece beneficios pre-
visionales por gracia para personas exoneradas por motivos politicos entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990, de las empresas publicas, semifiscales,
aut6nomas del Estado y privadas segtin la fecha de intervencién. Ademds, otorga bene-
ficios de pensidn no contributiva o abono de tiempo por gracia con el fin de reparar las
lagunas previsionales que se hayan producido producto de una exoneracién de carcter
politico.

44Diputados Saa, Accorsi y Farias.

4 Rol N° 1444-2009, 31 de diciembre de 2009.
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nal Constitucional®, tampoco se reunié el quérum constitucional respecto
de la presentacién dirigida en contra del articulo 2331 del Cédigo Civil?,
que habfa sido previamente declarado inaplicable®.

Cabe resaltar que en este caso no se reunié el quérum para declarar in-
constitucional el precepto, tanto en parte* como totalmente™.

VI. PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El Tribunal Constitucional ha sefialado —incluso antes de la aprobacién
de las modificaciones adecuatorias de su Ley Organica— que los presupuestos
paradeclarar la inconstitucionalidad son los siguientes: “z) Debe tratarse de la
inconstitucionalidad de un precepto de rango legal; b) La referida norma debe
haber sido declarada previamente inaplicable por sentencia de este Tribunal
[...] €) El proceso de inconstitucionalidad debe haberse iniciado por el ejercicio
de una accién piblica acogida a tramitacion por este Tribunal o por una reso-

% Autos Rol N° 1723-10, 24 de mayo de 2011.

“7El articulo senala: “Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una
persona no dan derecho para demandar una indemnizacion pecuniaria, a menos de pro-
barse dario emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces
tendrd Zugar la indemnizacion pecuniaria, si se probm’e la verdad de la imputatio’n”.

“®Roles N* 943y 1185

# La proposicion se referfa a declarar inconstitucional inicamente el adverbio “z0”,
que antecede a la forma verbal “dan” y la frase “a menos de probarse dasio emergente o lu-
cro cesante, que pueda apreciarse en dinero”. Por acoger estuvieron los ministros Bertel-
sen, Vodanovic, Carmona y Viera-Gallo. Estos dos tltimos indicaron que: “derogar la
excepcion de verdad pmdmirz’a efea‘os nocivos respecto de la libertad de expresion, ﬁwore—
ciendo la antocensura ante el viesgo de ser condenado a pagar indemnizaciones cuantiosas
0, cuando menos, a soportar un proceso juditia/, todo lo cual incidiria negativamente en la
calidad de la democracia’. Por rechazarla estuvieron los ministros Venegas, Fernandez,
Penia, Navarro, Ferndndez y Aréstica, quienes fundaron su posicién en la circunstan-
cia que la disposicion “corresponde a un todo indivisible, no pudiendo esta Magistratura
escindir el precepto en términos tales que se establezca en el hecho una nueva redaccién
normativa, aunque pudiera ella estimarse mds ajustada a la Constitucion Politica”.

5 Por acoger estuvieron los ministros Venegas, Bertelsen, Fernandez y Ardstica,
invocando los precedentes roles N* 943y 1185. En contra votaron los ministros Voda-
novic, Pefia, Navarro, Fernandez, Carmona y Viera-Gallo. Los tres primeros hicieron
presente que: “una interpretacion armdnica de las normas que integran el ordenamiento
Juridico vigente lleva a la conclusion de que, sélo en algunos casos, la aplicacion del articulo
2331 del Cédigo Civil podria afectar la proteccion que la Constitucidn Politica brinda
a la honra de las personas”. Los dos ultimos puntualizaron que: “e/ vicio de inconstitu-
cionalidad sélo afecta a la primera parte de este articulo, que impide en forma absoluta y
perentoria la indemnizacion del dario moral en caso de imputaciones injuriosas contra la
honra o el crédito de una perdona’”.
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ucion del mismo actuando de oficio; eve abrirse proceso sustancidndose
lucion del tuando d yd) Debe ab t ind,
y dictdndose la correspondiente sentencia™".

1. Debe tratarse de un precepto de rango legal.

En esta materia, se ha dictaminado que la declaracién de inconstitucio-
nalidad puede referirse a las expresiones contenidas en un articulo o en los
incisos de éste, puesto que para estos efectos precepto legal importa una
unidad de lenguaje que “tenga la aptitud de producir un efecto contrario a la
Constitucidn y mds precisamente cuando tenga la aptitud, en el evento de ser
declarada inaplicable, de dejar de producir tal efecto™.

De este modo, para que una unidad lingiiistica pueda ser considerada
un precepto legal “no es necesario que sea completa sino que se baste a s
misma’>.

2. La norma debe haber sido previamente declarada inaplicable.

De acuerdo a la normativa constitucional, sélo puede declararse incons-
titucional el precepto que fue declarado previamente inaplicable, por lo que
no puede extender su declaracién mas alld de lo resuelto previamente™.

De este modo, la declaracién de inconstitucionalidad debe fundarse
tnicamente en los preceptos constitucionales considerados transgredidos
por la sentencia de inaplicabilidad previa que le da sustento®.

Por lo mismo, se han desechado presentaciones respecto de normas que
no han sido con anterioridad inaplicadas®.

3. 8élo pueden considerarse las causales en que se sustentd la declaracion
previa de inaplicabilidad.

Se ha sentenciado que dado la vinculacién existente con la declaracion
deinaplicabilidad, la resolucién de inconstitucionalidad “sélo puede conside-

51 Asi se ha sefialado en todas las sentencias de inconstitucionalidad (roles N°* 681-
06, 1345-09, y 1254-08, que son previas a las modificaciones de la Ley orgdnica del
Tribunal Constitucional, y rol N° 1710-10). Una revisién de la jurisprudencia de los
primeros afios en ALDUNATE L1zaNA, Eduardo, Jurisprudencia constitucional. 2006-
208 (Santiago, 2008).

>2Rol N° 1345-09, consid. 4°.

3 Rol N° 1254/2009, consid. 11.

54Rol N° 1254-09, consid. 13°. Por lo mismo, se limité la sentencia de inconstitu-
cionalidad a la expresion “gratuitamente”, previamente declarada inaplicable en tres
oportunidades (Roles N> 755-07, 1138-08 y 1140-08)

55 Rol N° 1710-10, consid. 29°. En atencién a ello es inadmisible la cuestiéon de
inconstitucionalidad “cuando no exista sentencia previa que haya declarado la inaplica-
bilidad del precepto legal impugnado” (articulo 97 N° 1 del DFL. N° 5).

¢ Rol N° 1450-09.
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rar las causales en que se sustentd la declaracion de inaplicabilidad” . Ello se
confirma de la lectura del articulo 93 N 7 de la Constitucién®®, lo que pone
de relieve que s6lo ha de considerarse “los vicios de inconstitucionalidad que
motivaron espectficamente la declaracion de inaplicabilidad™.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha precisado que ello no significa
que los razonamientos deban ser idénticos, atendida la diversa naturaleza de
las acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Mientras en la primera
se estd frente a una contradiccion concreta, en la inconstitucionalidad en
cambio “se afronta una situacion de contradiccion abstracta, absoluta y pal-
maria entre un precepto legal —sin considerar sus aplicaciones concretas—y la
Constitucion™.

De este modo, “la Constitucidn exige congruencia entre las decisiones
pasadas y la declaracion de inconstitucionalidad, pero no una igualdad de
argumentaciones”. En otras palabras, “lo que estd impedido hacer a esta Ma-
gistratura es ampliar los vicios que justifican su fallo, pero no asi el abundar en

las razones que le sirven de apoyo™®.

4. El proceso puede haberse iniciado por accion piiblica o de oficio.

Al respecto debe tenerse presente que el Tribunal Constitucional se
ha pronunciado en siete ocasiones acerca de la inconstitucionalidad de un
precepto legal®. En cuatro de ellas, la aludida Magistratura decidi6 abrir

”Rol N° 1254-09, consid. 14°.

8 “Declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior”. La
normativa legal sefiala que “/a declaracion de inconstitucionalidad de las normas legales
cuestionadas deberd fundarse tinicamente en la infraccion de el o los preceptos constitu-
cionales que fueron considerados por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve de
sustento” (articulo 101 del DFL. N° 5). En tal sentido, el Tribunal Constitucional —en
el control preventivo de su propia ley orgdnica constitucional- sefialé que “/a sentencia
de inaplicabilidad que le sirve de sustento” alude a “la 0 a las sentencias de inaplicabilidad
en que se basa la cuestion promovida 0se ﬁmde la resolucion preliminar 0 la declaracion de
inconstitucionalidad a que ellos se refieren, puesto que dichas sentencias pueden ser una o
varias en mnfo;’midad alo que dispone el articulo 93, inciso primero, N° 7, de la Constitu-
cién” (rol N° 1288-08, consid. 118°). También se dispone que es inadmisible la cuestién
de inconstitucionalidad en caso que “se funde en un vicio de inconstitucionalidad distin-
to del que motivé la declaracion de inaplicabilidad del precepto impugnado” (articulo 97
N°2 del DFL. N°5).

5 Rol N° 1254-09, consid. 14°.

9 Rol N° 1710-10, consid. 173°.

¢1Rol N° 1710-10, consid. 174°.

22Rol N° 1710-10, consid. 175°.

% Sentencia rol N° 681-06, de 26 de marzo de 2007, en la que se declaré inconstitu-
cional el articulo 116 del Cddigo Tributario; sentencia rol N° 558-06y 590-06 (acumu-
ladas), de 5 de junio de 2007, en la que el tribunal rechazé la cuestién de constituciona-
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proceso de oficio para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de un
precepto legal®y, en las otras tres restantes, procedio a ¢jercer su atribucién
por requerimiento®. Cabe precisar —ademds, como ya se ha sefialado- que
en dos ocasiones no ha entrado al fondo del asunto®.

En tal sentido, debe puntualizarse que se han desechado presentaciones
de inconstitucionalidad por falta de fundamentacién razonable, al expresarse
argumentaciones que resultan incompatibles e incluso contradictorias con
el control abstracto que supone esta accién®.

VII. DOCTRINA SUSTENTADA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
RESPECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

1. Supone un control abstracto y, por consiguiente, exige una completa
contradiccidn entre el precepto y la Constitucion.

Al respecto, se ha sentenciado que el juicio de inconstitucionalidad expre-
sa “una comparacién abstracta de dos normas de distinto rango, para constatar
su mantifiesta incompatibilidad. La ilegitimidad constitucional del precepto

lidad deducida; sentencia rol N° 1173-08, de 16 de abril de 2009, en la que se rechazé
el requerimiento deducido por no haberse reunido la mayoria exigida por el articulo 93
inciso 1°,N° 7 de la Constitucién; sentencia rol N° 1.345-09, de 25 de mayo de 2009, en
la que se declaré inconstitucional determinadas expresiones contenidas en el articulo
171 inciso 1° del Cddigo Sanitario; sentencia rol N° 1.254-08, de 29 de julio de 2009, en
la que se declaré inconstitucional una expresion contenida en el articulo 505 inciso 1°
del Cédigo Orgdnico de Tribunales; sentencia rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2010,
en el que se declard la inconstitucionalidad de algunos numerales del inciso tercero del
articulo 38 ter de la Ley N° 18.933; y autos rol N° 1723-10, por acuerdo de 24 de mayo
de 2011, en el que no se alcanzé el quérum para declarar inconstitucional el articulo
2331 del Cédigo Civil.

¢ Sentencias roles N 681-06, 1.345-09 y 1.710-10. La tltima fue en los autos rol
N° 1723-10, respecto del articulo 2331 del Cédigo Civil, oportunidad en la que no se
reunid el quérum constitucional exigido (acuerdo de 24 de mayo de 2011).

¢ Sentencias roles N** 558-06 y 590-06 (acumuladas), 1.173-08 y 1.254-08. Cabe
senalar que el proyecto de la ley orgénica del Tribunal Constitucional fijaba un plazo
fatal para promover la accién de inconstitucionalidad, de seis meses, lo que se declaré
contrario a la Constitucién (rol N° 1288), desde que esta tltima “no establecidé plazo
alguno para promover la cuestion, teniendo presente sin duda, la trascendencia de la atri-
bucién mtregada aesta Magi:trzztum, que trae como consecuencia, si se resuelve la incons-
titucionalidad, que la norma legal, por ser contraria a la Ley Suprema, quede derogada”
(consid. 77°). De este modo, se concluye que no queda comprendido dentro de la com-
petencia del legislador el “establecer un plazo para que la cuestion de inconstitucionalidad
sea promovida” (consid. 78°)

% Sentencias Roles N* 1.444-09, de 31 de diciembre de 2009, y 1.450-09, de 25 de
agosto de 2009.

¢ Rol N° 1444-09, de 31 de diciembre de 2009.
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legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una situacion singular.
La sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, que excluye el precepto del
ordenamiento juridico, produce efectos generales. En la inaplicabilidad, por el
contrario, la decision jurisdiccional ha de recaer en la conformidad o contra-
riedad con la Constitucion que la aplicacion de la norma impugnada puede
tener en el caso concreto y no, necesaviamente, en su contradiccion abstracta
y universal con la preceptiva constitucional. Los efectos de la resolucion son
relativos y conciernen a las partes del juicio o gestion en que inciden”. De lo
expuesto se sigue que: “zo existe una relacion causal entre ambos juicios —de
inaplicabilidad e inconstitucionalidad-, en términos que la inaplicacion de
un precepto provoque necesariamente su inconstitucionalidad. Perfectamente
una disposicion declarada inaplicable puede ser constitucional en abstracto y
resultar aplicable en otros casos™®.

De este modo, lalabor consiste en “constatar la irvemediable contradiccién
entre un precepto legal y la Carta Fundamenta™.

2. La declaracion de inconstitucionalidad se vincula con los principios de
supremacia constitucional e igualdad ante la ley.

Se ha sentenciado que “el sentido de la declaracién de inconstituciona-
lidad de un precepto legal, como nueva atribucién conferida al Tribunal
Constitucional, “sene directa relacién con los principios de supremacia consti-
tucional, de concentracion de la justicia constitucional'y de ignaldad ante la ley.
A juicio de esta Magistratura, la situacion sub lite afecta, al mismo tiempo, el
principio de certezajuridica que, taly como ha sido precisado en su jurispruden-
cia, constituye un elemento fundamental del Estado de Derecho cuya custodia
la Carta encomienda a este drgano de control constitucional™.

3. Elfin de la declaracion de inconstitucionalidad es la tutela del Estado de
Derecho y el fortalecimiento del sistema de pesos y contrapesos.

Asimismo, se ha consignado que el control a posteriori de constitu-
cionalidad de la ley, que puede derivar en la expulsion de un precepto del
ordenamiento juridico positivo, “es una competencia que procura regular el
correcto funcionamientoy la eficacia del Estado de Derecho, logrdndose con ello
el fortalecimiento constante de los sistemas de frenos y contrapesos en el actuar
de los drganos del Estado en forma compatible con aquella division de funciones
prevista en los articulos 6°y 7° de la Constitucion Politica de la Repiiblica, en
el marco de un régimen democrdtico™.

% Rol N°558-06, consid. 5°.

®Rol N° 1254-08, consid. 22°.

7ORol N° 681-06, consid. 6°.

7TRol N° 1254-08, consid. 25°. Previamente rol N° 681-06, consid. 7°.
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4. Garantiza el respeto a los colegisladores.

Se ha puntualizado por la Magistratura Constitucional que la declaracién
de inconstitucionalidad de un precepto legal “e nada vulnera sino que, por
el contrario, reflejay garantiza el necesario respeto hacia la labor de los drganos
colegisladoresy la plena eficacia de la presuncion de constitucionalidad de la ley
generada por los 6rganos legitimados para ello dentro de un Estado democritico.
Este principio, reiterado en la jurisprudencia de este Tribunal, constituye una
expresidn que concreta la separacién de funciones del Estado y su asignacion a
los drganos competentes, que se encuentra expresamente establecida en el articulo
7°, inciso segundo, de la Carta Fundamental™.

En consecuencia, al no ser un colegislador, el Tribunal Constitucional ha
precisado que no le estd permitido senalar la norma que debe reemplazar el
precepto derogado. En efecto, sobre el punto ha indicado que “e/ Tribunal
Constitucional de Chile puede declarar que un precepto juridico vulnera la
Constitucion y, en consecuencia, producirse su derogacion. O sea, la desapari-
cion del ordenamiento desde la fecha de la publicacion en el Diario Oficial de
la sentencia que asi lo ordena. Sin embargo, una vez adoptada tal resolucion, a
esta Magistratura no le estd dada la atribucion de sefialar al colegislador cudl
debiera ser la norma que reemplace al precepto derogado. Este Tribunal no es
colegislador. Y la apreciacion que sobre las bondades o carencias de este criterio
pudiera formularse, tampoco es de su competencia™.

No obstante ¢l tribunal, en dos de sus pronunciamientos, ha instado al
legislador a mejorar un determinado instituto juridico.

Asi ha ocurrié al indicar que “ante las dudas, dificultades y encontradas
interpretaciones que ha generado la aplicacion del articulo 416, inciso tercero,
del Cédigo Procesal Penal, esta Magistratura no puede sino hacer presente a los
poderes legisladores la conveniencia de regular adecuada y eficazmente el pro-
cedimiento de desafuero de parlamentarios en delitos de accion privada”™. Del
mismo modo, en otra sentencia hizo presente que “parece conveniente instar
al legislador a resolver esta situacion que se ha producido, como consecuencia de
la subsistencia del turno gratuito de los abogados, estableciendo un mecanismo de
asesoria similar al que ya existe en otras materias, como por ejemplo en materia

penaly, mas recientemente, en el dmbito laboral””.

S. La declaracion de inconstitucionalidad es una facultad.
Al respecto, se ha insistido que “si bien la sentencia previa de inapli-
cabilidad es condicidn del ejercicio de la accidn de inconstitucionalidad,

72Rol N° 681-06, consid. 7°.

7*Rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2009, consid. 46°.
74Rol N° 558-06, consid. 25°.

7>Rol N° 1254-08, consid. 96°.
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ésta es examinada y resuelta en su propio mérito y, adicionalmente, exige la
calificacion de supuestos vinculados al interés piiblico; de manera que, como
lo corrobora la historia del proyecto de reforma constitucional resesiada en lo
pertinente anteriormente, el Tribunal Constitucional ejercita su atribucion
Jfacultativamente y no se encuentra obligado a efectuar una declaracion de
inconstitucionalidad™®.

En otras palabras, “/a declaracién de inconstitucionalidad de un precepto
legal declarado previamente inaplicable no constituye un deber para el Tribunal,
sino que es una facultad que le corresponderd ejercer en la medida que ninguna
interpretacion del precepto impugnado permita su ajuste o adecuada sujecion
con la Carta Fundamental, tal como se ha sentenciado por esta Judicatura
(roles Ns. 558, 681y 1173)7".

6. Vinculacion con la accion de inaplicabilidad previa.

Se ha puntualizado que no existe una relacion causal entre los juicios de
inaplicabilidad e inconstitucionalidad “ez téyminos que la inaplicacion de un
precepto provoque y convoque necesariay obligatoriamente a una declaracion de
inconstitucionalidad’, puesto que perfectamente “una disposicion declarada
inaplicable puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en otros
casos. Sélo serd inconstitucional si ninguna interpretacion o posible hipdtesis de
aplicacion de la disposicién admite su sujecion a la Carta Fundamental™™.

Por ello, “si bien la sentencia previa de inaplicabilidad es condicién del
ejercicio de la accidn de inconstitucionalidad, ésta es examinada y resuelta en
su propio mérito y, adicionalmente, exige la calificacion de supuestos vinculados
al interés piiblico; de manera que, como lo corrobora la historia del proyecto de
reforma constitucional reseniada en lo pertinente anteriormente, el Tribunal
Constitucional ejercita su atribucion facultativamente y no se encuentra obli-
gado a efectuar una declaracion de inconstitucionalidad””.

7. Es una medida de “ultima ratio”.

Finalmente, se ha indicado por el Tribunal Constitucional, que “es i-
discutible que dicha declaracion constituye el tiltimo recurso para asegurar la
supremacia constitucional, desde que implica no sélo la anulacion o derogacion
de un acto emanado del drgano legislativo -expresion éste irvecusable de la
soberania popular-, sino que conlleva un cierto grado de inseguridad juridica
ante el vacio normativo que se produce por la desaparicion de la norma juri-

76Rol N° 558-06, consid. 17°.

77Rol N° 1254-08, consid. 19°. En el mismo sentido, rol 1345/2009, consid. 2°.

78 Rol N° 1254-08, consid. 28°.

7 Roles N> 558-06 y 590-06 (acumuladas), de cinco de junio de 2007 consid. 17°.
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dica naturalmente destinada a regular inmediatamente las conductas, cuyo
reemplazo es incierto™.

En otras palabras, resulta evidente que “la declaracion de inconstitucionali-
dad constituye el tiltimo recurso —la “iiltima ratio”— para asegurar la suprema-
cia constitucional, desde que implica el dejar sin efecto, con cardcter derogatorio,
un acto emanado del drgano legislativo —expresion de la soberania popular-,
lo que puede eventualmente conllevar un cierto grado de insequridad juridica
ante el vacio normativo que se produce por la desaparicion de un determinado
precepto legal que se expulsa del ordenamiento juridico por ser manifiestamente
contrario a la Carta Fundamenta™'.

Como lo senala el veto presidencial, haciéndose cargo del cuestiona-
miento del poder del Tribunal Constitucional calificado por algunos como
contramayoritario, “es perfectamente conciliable con la democracia puesto que,
a diferencia de los demds drganos del Estado, la tarea del Tribunal Constitu-
cional no es hacer el bien sino evitar que se haga el mal, entendido éste como la
actuacion de los demds poderes al margen de lo previsto en la Constitucién. Es un
drgano defensivo del Estado Democritico frente a su posible desnaturalizacion.
Por lo mismo, en su tarea de declarar la inconstitucionalidad ha de actuar con
la debida prudencia y ejercicio de iiltima ratio que dicha formula exige™.

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal ha senalado que para
declarar lainconstitucionalidad de un determinado precepto deben tomarse
en consideracién las consecuencias que pueda tener tal declaracién en el
orden constitucional. Por lo mismo se ha dictaminado que “e/ ordenamiento
constitucional es un sistema normativo, que regula poderes piiblicos, reconoce
y ampara derechos subjetivos y fundamenta, en fin, la cobesion y equilibrio
politico y social. La exclusion de una norma legal es consecuencia de la ruptura
de ese ordenamiento, para restablecerlo en plenitud. Dicha finalidad no se
logra si la expulsion del precepto legal puede acarrear efectos atin mds nocivos
que los que produce su pervivencia. Una decision de tal envergadura requiere,
pues, la ponderacion de su conveniencia para el orden constitucional que esta
Magistratura debe cautelar. El criterio adecuado para calificarlo es la deter-
minacion de las consecuencias de la desaparicion del precepto legal. Si deviene
una situacion mds perjudicial o negativa que la preexistente a su anulacion,
no resulta conveniente para el interés piiblico y la plena vigencia del Estado de
Derecho la derogacién de la norma™.

80Tbid., considerando 8°.

81Rol N° 1254-08, consid. 21°.

82Veto Presidencial, en Oficio de 16 de agosto de 2005. Un excelente andlisis de la
evolucién de la doctrina en CARMONA SANTANDER, Carlos, Autorestriccion del Tri-
bunal Constitucional chileno, en Revista Derecho ¥ Humanidades, 19 (2012), p-75-128

83 Roles N* 558-06 y 590-06 (acumuladas), de 5 de junio de 2007, consid. 19°.
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VIII. EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. Elarticulo 94 dela Constitucidn Politica de la Repiiblica, inciso tercero,
sefiala que el precepto legal, cuya inconstitucionalidad ha sido declarada, “se
entenderd derogado desde la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia
que acoja el reclamo, la que no producird efecto retroactivo”.

La materia fue ampliamente discutida, segun consta de la historia fide-
digna del establecimiento de la disposicién

Asi, en primer trdmite constitucional, en el Senado, se consagraba que
la norma legal que fuera declarada inconstitucional “se entendera derogada
desde dicha publicacién”.

En la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, el Senador sefior Espina propuso una disposicién segtin la
cual “/a declaracién de inconstitucionalidad no operard con efecto retroactivo
respecto de todas aquellas gestiones en que haya recaido resolucién o sentencia
ejecutoriada”.

Sobre el punto el Subsecretario del Interior de la época, senor Jorge Co-
rrea Sutil, opiné que aquella disposicion, “si bien intenta reafirmar la validez
de aquellas gestiones en que haya recaido resolucidn o sentencia ejecutoriada
antes de una declaracion de inconstitucionalidad, no impide que se susciten
dudas en relacidn a actos, negocios, contratos y otros instrumentos suscritos con
anterioridad a dicha declaracién™.

Por su parte, el senador Larrain considerd innecesaria esta indicacion
pues “las proposiciones que ella contiene son igualmente aplicables en virtud
de los principios generales de derecho en esta materia, que son de comiin e in-
dubitada aplicacion en nuestro medio”. Al referirse a los efectos generales de
la inconstitucionalidad, el mismo senador hizo presente la necesidad de un
quérum mayor “por cuanto se trata de derogar una ley”™.

Del mismo modo, los senadores Moreno y Silva Cimma “coincidieron
en cuanto a que tales disposiciones serian innecesarias”. Asi las cosas, se dejé
expresa constancia en relacién a que “los fallos del Tribunal Constitucional que
declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde su publicacion
en el Diario Oficial y, en caso alguno, en forma retroactiva”™ .

Otro parlamentario puntualiz6 que “para evitar el efecto retroactivo de
la nulidad debe establecerse que la sentencia sélo producird efectos para el
futuro, después de publicada en el Diario Oficial. Con ello, las sentencias

$4“Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Reglamento y Justicia del

Senado”, de 16 de noviembre de 2001.
$1bid.
8¢1bid.
71bid.
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judiciales ejecutoriadas no serdn afectadas y todo lo pendiente se resolverd
con absoluta prescindencia de la norma declarada inconstitucional ™.

2.En el segundo trémite, en la Cdmara de Diputados también se discutié
acerca del alcance de la inconstitucionalidad.

En sesion de 23 de marzo de 2005, la diputada sefiora Guzmén destacé
la relevancia de la inconstitucionalidad, como una “forma mds consistente
para asegurar la igualdad ante la ley™.

Por su parte, el diputado senor Bustos sefial la conveniencia de “establecer
un recurso de inconstitucionalidad en que la disposicion quede erga omnes como
tal y, por lo tanto, invdlida juridicamente™.

El texto aprobado en segundo tramite establecia que el precepto legal
declarado inconstitucional quedara sin efecto “de pleno derecho”.

3. Con posterioridad, en la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado se hizo presente ciertas dudas que se sus-
citaba en lo concerniente al momento a partir del cual el precepto declarado
inconstitucional quedaba sin efecto, estimando que “/a redaccion de esta
norma no deberia admitir la posibilidad que las resoluciones que el Tribunal
Constitucional adopte en estos casos produzcan efectos retroactivos”, solicitando
al Ejecutivo recoger estas observaciones en veto que el presidente de la Repu-
blica podia formular. En tal sentido, en el informe de la aludida comisién, en
tercer trdmite, se enfatizé que “/a redaccidn de esta norma no deberia admitir
la posibilidad de que las resoluciones que el Tribunal Constitucional adopte en
estos casos produzcan efectos retroactivos™".

4. Asi las cosas, el efecto de las sentencias del Tribunal Constitucional
fue materia de un veto presidencial, precisindose —en sus motivaciones—
que la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal “sélo tiene
cardcter derogatorio y, por ende, su declaracion de inconstitucionalidad no tiene
efecto retroactivo”. De modo tal que la disposicion senala que el precepto
declarado inconstitucional “se entenderd derogado desde la publicacion en el
Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efecto
retroactivo”.

En el Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado se verific que este veto correspondia a “ajustes que se

88“Segundo Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Regla-
gu g Y Regl

mento del Senado”, 18 de marzo de 2003.
¥ Sesion de la Cdmara de Diputados de 23 de marzo de 2005.
2 1bid.

°! “Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento

del Senado”.
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han efectuado a diversos numerales del articulo 82”. Esta materia fue aprobada
en la Sala sin discusién y por unanimidad.

La Cdmara de Diputados, a su turno, también lo aprobd, destacindose
por los diputados Guzmén y Bustos la relevancia de la accidn de inconsti-
tucionalidad.

5. Sobre el punto la doctrina especializada ha sefialado que la decisién
del constituyente en cuanto al efecto derogatorio y no retroactivo (ex nunc)
“es compleja y no exenta de criticas”, habida consideracion que ello “tiene
enormes implicancias y se relaciona con juicios sentenciados conforme a
preceptos legales declarados inconstitucionales; con procesos en marcha, y
derechos, situaciones o posiciones adquiridas en dicho periodo conforme a
un precepto legal inconstitucional”, incluso en materias tan relevantes como
la penal; sin embargo, concluye, “la Constitucidon es categérica: prohibe aplicar
efectos retroactivos a una sentencia de inconstitucionalidad™”.

Otro autor ha puntualizado, con motivo de la prohibicién de efecto re-
troactivo de la sentencia de inconstitucionalidad, que la regla constitucional
“parece excesivamente rigida, ya que en algunos casos excepcionales se puede
requerir que la sentencia pueda generar efectos ex tunc. Un caso concreto
donde parece razonable la aplicacién de criterios ex tunc es cuando se impug-
nalainconstitucionalidad de un precepto legal por vicios de procedimiento o
forma, declarada la inaplicabilidad en concreto y solicitada la expulsién de la
norma del ordenamiento juridico, parece dificil sostener que una norma que
no pudo nacer constitucionalmente pueda considerarse valida e integrante
del ordenamiento juridico hasta el momento de la expulsién por fallo del
tribunal constitucional, parece que en tal caso se justifica los efectos ex tunc,
dejando a salvo los derechos adquiridos y la cosa juzgada™?.

IX. EFECTOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
EN LAS GESTIONES PENDIENTES

Existen dos precedentes interesantes de analizar en esta materia.

1 En efecto, la Corte Suprema, después de la primera declaracion de
inconstitucionalidad correspondiente al articulo 116 del Cédigo Tributario,

2 GOMEZ BERNALES, Gastdn, La reforma constitucional a la jurisdiccion constitu-
cional, en Reforma Constitucional (2005), p. 683.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto, E/ control represivo y abstracto de inconstitucio-
nalidad de las leyes en la reforma constitucional de 2005. De las competencia del Tribunal
Constitucional y los efectos de sus sentencias, en NOGUEIRA ALCALA, Humberto (edi-
tor), La Constitucion Reformada de 2005, cit. (n. 11), pp. 444 y 445.
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presentd mds de un centenar de solicitudes de inaplicabilidad en relacién a
procedimientos que se encontraban en casaciéon’.

Frente a dicha peticion, el Tribunal Constitucional resolvié que, en
atencion al efecto derogatorio producido por la sentencia de inconstitucio-
nalidad y, al no encontrarse vigente el referido precepto legal, no resultaba
procedente el requerimiento, por lo que la aplicacion del mismo en la gestién
seguida ante la Corte Suprema no resultaba decisiva®.

En todo caso, la Corte Suprema decidié anular todo lo obrado en las
respectivas gestiones, teniendo en consideracion la ratio decidendi del pro-
nunciamiento formulado por el Tribunal Constitucional®.

# En sus fundamentos se sefiala: “4°) Que, como puede advertirse, nuestro constitu-
yente optd, dentro de las alternativas que contempla el derecho comparado y la doctrina,
por dar cardcter derogatorio a la declaracion general de inconstitucionalidad de un precep-
to Zegﬂl que realiza el Tribunal Constitucional, en lugar de ﬂ:z’gmzrle un efécto anulatorio;
5°) Que debe concluirse, por tanto, que la ineficacia del articulo 116 del Cédigo Tributario
que declard el referido drgano por estar en pugna con la Carta Fundamental sélo cubre el
lapso que sigue a la publicacion, y no afecta al tiempo previo a ésta |...]. 8°) Que, sentado lo
anterior, es forzoso concluir que en razén del llamado efecto inter temporal de la ley es posi-
ble afirmar que el articulo 116 del Cédigo Tributario rige todavia respecto del periodo que
va desde que entrd en vigencia hasta su deroga[z'o’n, la que para este juicio no surte ningu’n
efecto; 9°) Que, como resultado de estos razonamientos, aparece claro que respecto de las
actuaciones de un Juez tributario nombrado segiin el articulo 116 del Cédigo Tributario
que se efectiien después del 29 de marzo de este ario, dicho precepto es inconstitucional y no
puede ﬂplz’m’rse/e por estar derogado; en cambio, en cuanto a idénticas actuaciones practi-
cadas antes de esa fecha, la misma norma es constitucionaly deberia aplicarse; 10°) Que ral
dz’feremiﬂcio’n no aparece revestida de razonabilidad Y, mds atin, deviene en una situacion
injusta que supone aplicar distintos estatutos legales a casos similares, lo que hace imperiosa
su correccion por los medios que el ordenamiento juridico pone a disposicion de los senten-
ciadores” (auto motivado de 3 de septiembre de 2007, en causa rol N° 831-2007.

% Se expresa por el Tribunal Constitucional esencialmente: “Décimosexto. Que
esta Magistratura, en ejercicio de la competencia especifica que le asigna el requerimiento,
debe precisar que en la época en que se efectud la delegacidn el articulo 116 del Cédigo Tri-
butario si tenia plena eficacia de ley y careciendo de ella ahora, no le corresponde a este Tri-
bunal Constitucional declarar su inﬂpli[abilidad retroactiva; Decimoséptimo. Que en
mérito de lo considerado precedentemente este Tribunal decidird que carece de facultades
para declarar la inaplicabilidad de un precepto legal que no tiene existencia constitucional
y que, ademds y a mayor abundamiento, como su principal consecuencia, ya no puede tener
efecto alguno en la decision del fondo de la materia en litis” (rol N° 831, de 24 de enero de
2008). El fallo comentado contiene una prevencién del ministro Navarro, quien hizo
presente que la Corte Suprema podia resolver el conflicto, teniéndose presente que se
trataba de una norma que no debia ser aplicada en el caso concreto al haberse derogado.
Ademds, existe una disidencia del ministro sefior Jorge Correa Sutil, quien fue partida-
rio de pronunciarse sobre el fondo.

% Asi, en sentencia de 12 de agosto de 2008, rol N° 1885-2007, se expresa: “Déci-
mo séptimo: [...] La sentencia de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional al
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2. Tratdndose de la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 38
ter, a pesar de haber declarado inconstitucional, en esta oportunidad, el
Tribunal Constitucional decidié acoger las nuevas presentaciones”. En tal
sentido, se hace referencia a las particularidades del efecto de la declaracién
de inconstitucionalidad®®. Del mismo modo, a la seguridad juridica®.

poseer los efectos de una ley derogatoria produce entonces efectos en todas las causas que se
encuentran pendientes, toda vez que la novma del articulo 116 del Co’dzgo Tributario es
una norma de cavdcter procesal caracterizada por su aplicacion permanente en el juicio.
Por tanto, los efea‘os de una le_y demgatoria prewzlecm sobre la disposicio’n profeml an-
terior desde el momento en que comienza a regir, como se desprende del articulo 24 de la
Ley sobre el Efefto Retroactivo de las Leyes; [...] Décimo octavo: Que, por otra parte, la
decision acerca de los efectos en el tiempo de una ley, en este caso, de una sentencia, es de
competencia de los jueces del fondo; 7y es cierto que la derogacio’n de la norma en referemz'a
10 puede regir en cuanto a las causas afinadas, porque en ellas hay sentencia firme, con efec-
to de cosa juzgada, ypor ello importaria la aﬁ[ta[io’n de derechos ﬂdquim’dos. Sin embﬂrgo,
distinta es la situacién respecto de las causas pendientes, en las que no hay sentencia firme
9, por ende, no bay una situacion consolidada protegz'da por la cosa juzgada ni derechos
adquiridos con relacion a ella. En este tiltimo caso no se da efecto retroactivo al fallo del
Tribunal Constitucional cuando se lo aplz’m a dichas causas pmdimtes, porque no se afemz
ningtin derecho adquirido sino sélo meras expectativas; [...]; Vigésimo segundo: Que de
acuerdo a todo lo expuesto y por baber sido derogada la norma, no puede tener aplicacion
en el presente juicio; y los efectos de dicha derogacidn tienen que ser los mismos que los de
la declaracion de inap/z’mbz’lz’dad anterior, por cuanto, y repitiendo el concepto, la norma
legal derogada producia efectos permanentesy la decision acerca de la validez o nulidad del
proceso depende precisamente de la aplicacién o no de la norma o de su existencia. Al haber
ésta desaparecido, no puede ser aplicada al juicio tributario respecto del cual ella era el sus-
tento, produ[ie’ndose el decaimiento de sus efectos protemle: Y la correspondimte nulidad,
porlo que procede asi declararlo”.

%7 Véase especialmente, N° rol 1552-10, 28 de octubre de 2010

% Se entiende que la disposicién ha perdido vigencia. De este modo: “no se trata,
entonces, de una derogacio’n propiamente tal, la que siempre se pmdmim’ en mérito de la
dictacidn de otra ley, en tanto declaracion de la voluntad soberana que proviene de los
drganos legislativos. No puede, por consiguiente, z'gmzlarse jurz'dimmente la legiz‘imidad
que brinda una ley posteriormente derogada con la legitimidad de que estd dotada aguella
situacion cubierta por el efecto irretroactivo de la norma declarada inconstitucional. Ade-
mds, no parece posible que un precepto invalidado por esta Magistratura —puesto que la
declaracion de inconstitucionalidad lo priva de efectos desde la publicacion de la sentencia
respectiva en el Diario Oficial- pueda seguir rigiendo hacia el fituro bajo la premisa de ha-
berse encontrado vigente al momento de perfeccionarse la antedicha relacion contractual”

* Se indica que: “No cabe duda que la legitimacion de los efectos anteriores a la ex-
clusion del precepto del sistema normativo, se funda en el propdsito del Constituyente de
custodiar la seguridad juridica y brindar proteccion a la apariencia generada al amparo de
dicho precepto. Qm'me:, obrando de buena fe, han mnﬁgumdo una situacion intermbjeti—
va que supone la concurrencia de derechos y obligaciones, en la conviccidn de que obraban
al amparo de la ley, quedan a salvo de reproche juridico, mas no en virtud de la norma
posteriormente invalidada, sino del escenario juridico en que se desenvolvia esta relacion.
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Finalmente, cabe tener presente que en la tltima decisién de inconsti-
tucionalidad se consigné que “de lo expresado anteriormente, debe concluirse
que el articulo 94 de la Constitucion, al referirse a los efectos de la declaracion
de inconstitucionalidad, y sefialar que la norma declarada inconstitucional se
entenderd derogada, alude a una especie de derogacion sui generis, que debe
distinguirse de la derogacion efectuada por el legislador, toda vez que no responde
a razones de mérito sino a la verificacion de un vicio constitucional de orden
ptiblico; por lo mismo, un efecto ultractivo de las normas derogadas es limitado
y s6lo opera para el futuro™™.

De lo dicho se desprende que el propdsito del constituyente fue evitar
que la decisién de inconstitucionalidad pudiera tener efecto retroactivo, de
forma tal de no alterar situaciones juridicas consolidadas o amparadas por
sentencia o resolucion que produzca efectos de cosa juzgada. Se trata de una

materia compleja, habiéndose discutido en la doctrina'®".

X. CONCLUSIONES

1. Hasta antes del 2005 no existia norma alguna que facultara a los
tribunales de justicia a declarar inconstitucional y con efectos generales
un determinado precepto legal. La Carta de 1925 sélo facult6 a la Corte
Suprema para declarar en un caso concreto la inaplicabilidad por incons-
titucionalidad. Dicha atribucién se mantuvo durante 80 afios. Tratandose
del control preventivo de constitucionalidad de la ley, la reforma de 1970
ya habia otorgado una atribucién al Tribunal Constitucional, la que fue
reforzada en el texto de 1980.

No obstante lo anterior, la Constitucion nada dice respecto del e_‘ﬁea‘o ultractivo a que se
alude en el considerando anterior”. Por lo tanto, forzoso resulta concluir que: “si una ley,
por contravenir la Carta Fundamental, es excluida del ordenamiento jurz'dim, quedzm—
do, en consecuencia, invalidada, no puede subsistir tampoco en razon de una estipulacion
contractual, puesto que ella estaria afemzda hacia el futuro del mismo vicio que motivd la
declaracion de inconstitucionalidad”.

1% Sentencia rol N° 1.710-10, de 6 de agosto de 2010, consid. 27°.

1" Por lo mismo, el Tribunal Constitucional afirma: “Que doctrinariamente se ha
controvertido la naturaleza de la declayacion de inconstitucionalidad, de efea‘os genem/es
y derogatorios 0 anulatorios de la norma legal. Ast, Calamandyei le atribuye una funcién
70 jurisdifciona[, que examina a la Zey en términos gmem/es, como pmblema legislati—
v0 y no judicial. Otros autores la entienden como atribucién propiamente jurisdiccional.
Finalmente, desde una posicion ecléctica, algunos le asignan una ﬁm[io’n auxiliar de con-
trol” (sentencia roles N 558-06 y 590-06 (acumuladas), de 5 de junio de 2007, consid.
18°). Véase SAENGER G., Fernando, Accidn de inaplicabilidad e inconstitucionalidad.
Facultades del nuevo Tribunal Constitucional. Algunos casos jurisprudenciales, en Estu-
dios Constitucionales, S (Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2007)
1, pp. 305-348.
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2. Con la reforma constitucional de 2005 se otorga por primera vez en
nuestra historia esta facultad, en términos tales que el Tribunal Constitucio-
nal puede declararlo siempre que previamente haya sido declarado inaplicable
para un caso concreto.

3.Para que sea procedente la accién de inconstitucionalidad es necesario
la existencia de un precepto legal, previamente declarado inaplicable, invo-
cdndose las mismas causales, en un procedimiento que puede iniciarse de
oficio o por accién publica.

4. El articulo 94 de la Constitucidn Politica de la Repriblica senala que el
precepto declarado inconstitucional se entiende derogado desde la publi-
cacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, sin que ello
produzca efecto retroactivo. El propésito fue no alterar situaciones juridicas
consolidadas o amparadas por sentencia o resolucién que produzca efectos
de cosa juzgada. Al producirse la declaracién de inconstitucionalidad y
derogarse, por tanto, el precepto legal, el Tribunal Constitucional entiende
que la norma ha desaparecido del ordenamiento juridico.

5. A la fecha, se han dictado cuatro sentencias de inconstitucionalidad
referentes a delegacién de jurisdiccién tributaria por via infralegal (articulo
116 del Cédigo Tributario), exigencia de consignacién previa en materia
sanitaria (articulo 171 del Cédigo Sanitario), gratuidad del turno de los
abogados (articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales) y facultades de
la Superintendencia de Salud respecto de la tabla de factores en el contrato
de salud (articulo 38 ter de la Ley N° 18.993).

6. El Tribunal ha establecido entre otras doctrinas en esta materia que
se trata de un recurso excepcional o de tltima ratio, s6lo si ninguna inter-
pretacién de la norma se ajusta a la Constitucion Politica de la Repiiblica, lo
que ademis se ve confirmado por el alto quérum exigido (4/5).

7. Finalmente, debe insistirse que se trata de una facultad del Tribunal y
no de un deber, tal como se desprende de los tres casos en que no se logré su
declaracién de inconstitucionalidad, referidos a los articulos 416 del Cédigo
Procesal Penal, 474 del Cédigo del Trabajoy 2331 del Cédigo Civil.
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