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. Introduccién

La Ley de Reforma Constitucional, N° 20.050, de 2005, otorgd al Tribunal
Constitucional la facultad inédita en nuestro sistema de eliminar con efectos
generales aquellos preceptos legales vigentes que fueren contrarios a la Cons-
titucion, siempre que dichos preceptos hubieren sido declarados inaplicables
por el propio Tribunal en una sentencia anterior. Ello significé privar a la Corte
Suprema de la facultad que el primitivo Art. 80, de la Carta Fundamental,
disponia al efecto.

La reforma constitucional observé el principio de concentracion de la Justicia
Constitucional reuniendo en un érgano estatal la facultad de velar porque los
preceptos legales respeten la Constitucion, sin perjuicio de los demas meca-
nismos no concentrados que establece nuestro sistema constitucional. La con-
centracion tiende a evitar la disparidad de criterios en la interpretacion de la
Carta Fundamental, fortaleciendo con ello la igualdad juridica en la aplicaciéon
de los preceptos constitucionales, el principio de supremacia constitucional, la
certeza juridica, y la especializacion judicial en materia constitucional.

| Este articulo es producto de la tesis que realicé para optar al grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas, la que se encuentra disponible desde abril de 2008 en la biblioteca de la Universi-
dad del Desarrollo, sede Santiago. En este articulo fueron excluidas ciertas materias que son objeto de
estudio en la tesis de grado que dio origen a este trabajo. Asi, no se analizan las siguientes materias:
la declaraciéon de inaplicabilidad previa como requisito de la declaracién de inconstitucionalidad y las
diferencias entre el control concreto y el control abstracto; las criticas a la mayoria exigida para dictar la
sentencia derogatoria; algunos comentarios relativos a la ley organica constitucional que se encuentra
en plena tramitacion; las diferencias existentes entre la nulidad de los actos administrativos, la nulidad
procesal, y la nulidad de la ley; la procedencia de la sentencia por vicios tanto en la forma como en el
fondo; la discusion acerca de la procedencia o improcedencia de un recurso que impugne la sentencia
derogatoria ante la Corte Interamericana de Justicia; la discusion existente en cuanto a la presuncion
de constitucionalidad de la ley; los efectos especiales de la sentencia derogatoria en materia penal; la
discusion acerca de si la sentencia derogatoria procede o no en contra de un tratado internacional.
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Hoy, el Tribunal Constitucional no se limita a controlar la constitucionalidad
de las leyes de forma preventiva -antes de que sean promulgados-, sino que
también lo hace de manera represiva, esto es, una vez que éstas pasan a for-
mar parte del sistema juridico legal. Asi, el Tribunal goza tanto de facultades
preventivas (o "a priori”, 0 "ex-ante™) como de atribuciones de control repre-
sivas (0 "a posteriori”, 0 "ex-post"). Estas Ultimas, pueden ser "en concreto",
mediante el procedimiento incidental de inaplicabilidad, o "en abstracto”,
mediante la sentencia derogatoria del precepto impugnado, la que procede
con efectos generales.

El primero de los casos constituye una inconstitucionalidad en "la aplicacion™
de la ley (Art. 93, N° 6, de la Carta), mientras que el segundo se refiere a una
contradiccion abstracta entre la norma legal y la constitucional (Art. 93, N°
7, de la Constitucion). Asi, el control en abstracto culmina con la expulsion
del precepto impugnado del sistema de Estado de Derecho que nuestra Carta
Fundamental establece.?

Esta atribucion es propia del clasico modelo kelseniano. Con ella se da lugar al
tradicional concepto de "legislador negativo" introducido por el propio Hans
Kelsen al redactar la Constitucidon Austriaca. Lo anterior se traduce en aquella
funcion encargada de expulsar las normas legales que el "legislador positivo"
(Congreso Nacional y Presidente de la Republica, en nuestro sistema) ha inser-
tado al ordenamiento juridico contrariando la supremacia de la Constitucion.?
De esta manera, existen en nuestro sistema de Derecho dos formas de derogar
una ley vigente: a través de un acto legislativo de manera tacita o expresa, 0
a través de un acto jurisdiccional de forma siempre expresa. Con ello, la sen-
tencia del "legislador negativo" constituye una excepciéon al efecto relativo
de los actos de jurisdiccion (Art. 3, del Codigo Civil), convirtiéndose en una

2 Juan Colombo Campbell, Ministro del Tribunal Constitucional, ha sefialado que "hemos llegado a
la conclusion de que si el legislador distinguié entre la inaplicabilidad de la ley por inconstitucionalidad
y su inconstitucionalidad pura, es porque hay un control concreto en el caso de la inaplicabilidad y
un control abstracto en el caso de la inconstitucionalidad”. COLOMBO CAMPBELL (2007) entrevista
publicada en Revista La Semana Juridica, N° 365, p. 4.

3 Véase KELSEN, Hans, "Quién debe ser el defensor de la Constitucién”, Ed. Tecnos, 2a ed. 1999,
Madrid. Por otra parte, debe recordarse que no porque el autor citado haya denominado al Tribunal
Constitucional como un "legislador negativo", resulta valido asumir que éste goza de potestad legis-
lativa. Ello es un error de lenguaje importante de distinguir. En efecto, lo anterior responde a una tesis
relativa a la naturaleza politica-juridica de los Tribunales Constitucionales, la que confunde los concep-
tos de nulidad con derogacion. En efecto, Kelsen sefiala que "Anular la ley significa poner una norma
general, ya que tal anulacion (por sus efectos erga omnes) tiene el mismo caracter de generalidad que
la produccién de la ley, siendo, por asi decirlo, una produccién de signo negativo, y por tanto una
funcion legislativa. Es un tribunal que tiene poder de anular las leyes y, en consecuencia, érgano del
poder legislativo". KELSEN, Hans (1981 b), "La garanzia giurisdizionale della Costituzione (La Giustizia
Costituzionale)", publicado originalmente en francés en 1928, en Rev. Dr. Publ. Et. Sc. Pol,, p. 1 72-1 73.
Citado por PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos (2006) p. 228. Véase, ademas, p. 227, y 229-231, del
mismo libro.
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verdadera fuente formal y directa del Derecho. Es un precedente obligatorio
con verdadera fuerza de ley.

Antes de la entrada en vigencia de la reforma constitucional, el sistema de
control de constitucionalidad s6lo contenia un mecanismo de control concreto,
por lo que se impedia la eliminacidon definitiva de las normas legales incons-
titucionales. De esta manera, el primitivo sistema permitia la perpetuacion
de preceptos legales contrarios a la Carta Fundamental, lo que resultaba una
situacion juridica y politica inaceptable para un Estado de Derecho.4 El Gnico
facultado para privar de efectos a dichas normas con efectos absolutos era el
propio legislador.

Como se verd, y no obstante la desaparicion definitiva del precepto inconsti-
tucional, la sentencia derogatoria reconoce que la norma expulsada tuvo una
validez provisoria dentro del sistema de Derecho. Las normas inconstitucionales
nacen con un vicio que corresponde declarar sélo al Tribunal Constitucional y
mientras la sentencia derogatoria no sea publicada en el Diario Oficial, la norma
viciosa gozara de una verdadera presuncion de constitucionalidad.

La idea de establecer en nuestro sistema constitucional un control represivo
de la ley con efectos generales no es nueva. En efecto, la Comision de Estudios
de la Constitucion de 1980 discutié la posibilidad de introducir una suerte de
inaplicabilidad con efectos absolutos, lo que fue rechazado por la Junta de Go-
bierno.5 Las mociones que originaron la reforma constitucional de la Ley 20.050,
traspasaron el recurso de inaplicabilidad al Tribunal Constitucional y dispusieron
que luego de tres fallos uniformes que declararan la inaplicabilidad de un mismo
precepto legal, se podria declarar la inconstitucionalidad con efectos generales.

4 Como advierte Gaston Gémez, “"el modelo de jurisdiccién constitucional vigente hasta esta refor-
ma preveia que un precepto o ley inconstitucional estaria vigente hasta que quien lo dict6 -el poder
legislativo- lo derogara. Incluso, podria dudarse que la frase 'ley inconstitucional tuviera en nuestro
sistema algun sentido, que no sea académico”. GOMEZ BERNALES, Gaston (2005) p. 680.

5 La Subcomision de Justicia habia propuesto que "Después de tres fallos, en un mismo sentido,
acogiendo el recurso, la inaplicabilidad producira efectos generales." Citado por NAVARRO BELTRAN,
Enrique (2006) p. 65. Luego, se propuso radicar el control represivo con efectos generales en el Tri-
bunal Constitucional, el que debia declarar la inconstitucionalidad de una ley luego de que la Corte
Suprema le requiera el pronunciamiento cuando haya declarado inaplicable por tres fallos uniformes un
mismo precepto legal. El Consejo de Estado modificé dicha atribucién y la radic6 en la Corte Suprema
la facultad para declarar la inconstitucionalidad luego de tres fallos. Finalmente, la Junta de Gobierno
decidié eliminar dicha atribucién, dejando sélo el control concreto (p. 66).

6 | Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, del Senado. Primer
tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. Es importante hacer presente la existencia de
otras mociones anteriores que introducian reformas similares al Tribunal Constitucional, las que hoy
pierden toda vigencia. Entre ellas, las del senador ERRAZURIZ TALAVERA, Francisco Javier (1994): mo-
cién parlamentaria que propone proyecto de reforma constitucional sobre atribuciones del Tribunal
Constitucional, boletin N° 1454-07; y la mocion parlamentaria que propone proyecto de reforma
constitucional sobre la derogaciéon de preceptos legales declarados inaplicables por la Corte Suprema,
boletin N° 1455-07. Ambas disponibles en www.senado.cl.
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Luego, la Camara de Diputados -en segundo tramite constitucional- eliminoé el
requisito de los tres fallos previos de inaplicabilidad y se dispuso que bastaba
s6lo uno, siendo esta Ultima la idea que primé finalmente.l

El nuevo sistema de control represivo no ha estado exento de criticas. En
efecto, muchas discusiones han tenido lugar y otras apareceran en el futuro
debido a la falta de una completa precision constitucional, especialmente en
la regulacién de las consecuencias juridicas del ejercicio del control constitu-
cional en abstracto, y a la ausencia de comunicacion existente entre el nuevo
mecanismo de control y los procesos que se llevan a cabo en los tribunales de
justicia. Ademas, y pese a que serd objeto de andlisis en este trabajo, el proyecto
de ley que modifica la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional
aun no entra en vigencia.

Con el objeto de dar respuesta a dichos conflictos resulta necesario aclarar la
verdadera naturaleza juridica de la atribucidn en estudio, para desde alli elaborar
una teoria relativa a sus efectos. A mi modo de ver, la sentencia derogatoria es
un mecanismo de nulidad de derecho publico con efectos atenuados. Sobre esta
premisa, demostraré que existe la posibilidad de solucionar dichos problemas
sin la necesidad de que se realicen nuevas reformas a la Carta Fundamental.

Il. Naturaleza juridica de la declaracion de inconstitucionalidad
en abstracto

El inc. 30, del Art. 94, de la Constitucién, dispone que el precepto legal incons-
titucional "se entendera derogado desde la publicacion en el Diario Oficial de la
sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto retroactivo",$8 por lo
que debe analizarse si la sentencia derogatoria es, en realidad, una derogacion.
Facil resultaria sostener que esta norma constitucional asimila la derogacion
como acto legislativo a la sentencia derogatoria como acto jurisdiccional. De
esta manera podria incluso llegar a afirmarse que ambas gozan de la misma
fuerza juridica, siendo actos idénticos al menos en sus efectos. Asi, del tenor

7 Véase NAVARRO BELTRAN, Enrique (2006) p. 67-68. Por otra parte, la profesora Luz Bulnes rechaza
la primera propuesta parlamentaria. Véanse sus argumentos en BULNES ALDUNATE, Luz (2004) p. 1 86.
En el mismo sentido se pronuncia VIERA GALLO, José Antonio (1998) p. 342-343.

8 Como se estudiara en su oportunidad, el precepto en estudio constituye lo que la doctrina constitu-
cional denomina como "efecto ex nunc”, por el cual la sentencia s6lo produce consecuencias juridicas
para lo futuro. "Produce efectos desde el pronunciamiento y notificaciéon o publicacion del fallo hacia el
futuro, no afectando las situaciones anteriores producidas al amparo de dicha norma". Se opone a este
tipo de efecto, el "efecto ex tune”, por el cual se elimina la norma "con efecto retroactivo, considerando
que el mismo nunca ha existido; ello es consecuencia de la supremacia constitucional y los efectos de
la nulidad de derecho publico que es originaria e insalvable". NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005)
p. 437 y 438.
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literal de la norma citada podria llegar a decirse que la sentencia derogatoria
es una derogacion, siendo esta su verdadera naturaleza.

A mi juicio, la afirmacién anterior es errénea.

Nuestro ordenamiento constitucional no trata la derogacién de las leyes dentro
del articulado de la Carta Fundamental. Lo hace el Caddigo Civil en sus Arts. 52
y 53. Para Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, la derogacion es "la cesacion
de la eficacia de una ley en virtud de la disposicién o disposiciones de otra ley
posterior. Importa privar a la primera de su fuerza obligatoria, reemplazando
0 no sus disposiciones por otras".9 Asimismo el Profesor Carlos Ducci Claro
entiende por derogacion a aquella "supresion de la fuerza obligatoria de una
disposicion legal, ya sea por su reemplazo por otra o por su simple eliminacion.
La derogacién de la ley corresponde al legislador. Quien tiene la facultad para
dictar las leyes tiene también la facultad de dejarlas sin efecto, no asi los otros
poderes del Estado™.10 Como elemento comun de todos los conceptos citados
y de la norma mencionada del Cédigo Civil, puede decirse que la derogacion
consiste en un acto legislativo que tiene por objeto directo o indirecto producir
la privaciéon de la vigencia de un precepto legal anterior, ya sea de manera
tacita o expresa, ya sea de manera parcial o total.

Aungue pueda resultar algo paradojal, la sentencia derogatoria no constituye
un caso de derogacion de las leyes, por las razones que siguen:

a) De acuerdo a los conceptos citados la derogacién es, en esencia, un acto
legislativo. Ello se encuentra ratificado por el Art. 52, del Cédigo Civil el que,
al hacer referencia a la "ley nueva" y la "ley anterior", no reconoce otra forma
de derogacidon que no sea la legislativa.ll Por consiguiente, si se afirmara que
el Tribunal Constitucional tiene la facultad para derogar los preceptos lega-
les, entonces se estaria dando a entender que éste forma parte de la Funcion
Legislativa del Estado, en conjunto con el Presidente de la Republica y el Con-
greso Nacional. Ello es del todo absurdo. El Tribunal Constitucional no forma
parte de la Funcién Legislativa ya que ella corresponde exclusivamente a los

9 ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1990) p. 190.

10 DUCCI CLARO, Carlos (2005) p. 65. En la misma linea de los autores citados, para Antonio Vodanovic
la derogacion es “la cesacion de la existencia de la ley toda o de una parte de ella por mandato expreso
o tacito de otra posterior. La ley derogada puede ser o no reemplazada por otra". VODANOVIC H.,
Antonio (2004) p. 124.

11 En esta misma linea, Arturo Alessandri y Manuel Somarriva nos ensefian que "Lo que caracteriza
esencialmente a la derogacion expresa es la menciéon que hace el legislador de las leyes que deroga
(...). La derogacion tacita se funda en que, existiendo dos leyes contradictorias de diversas épocas, debe
entenderse que la segunda ha sido dictada por el legislador con el propésito de modificar o corregir
la primera."ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U,, Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1 990) p. 19 -

192.
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Organos sefialados por la Constitucion. Una interpretacion distinta llevaria a
romper el principio de distribucion de las funciones estatales de acuerdo al
antiguo y elemental criterio de separacién de los 6rganos publicos elaborado
por Montesguieu en "El Espiritu de las Leyes". El principio citado, pilar en las
democracias constitucionales modernas, tiene por objeto garantizar los dere-
chos de las personas frente a la autoridad evitando el abuso o desviacion del
poder mediante la distribucién de las funciones en instituciones diferentes. Este
fundamental principio es reconocido por nuestra Constitucion Politica y por el
propio Tribunal Constitucional.1?

b) Sostener que el Tribunal Constitucional es un ente legislativo, implica vul-
nerar el Art. 7, de la Constitucion, por el cual ninguna magistratura puede
atribuirse otra autoridad que los que expresamente se les hayan conferido por
la Constitucién y la ley. Pues bien, las competencias del legislador se encuen-
tran establecidas en el Art. 63, de la Carta Fundamental, y las competencias
del Tribunal Constitucional estan sefialadas en el Art. 93.13

c) Por otra parte, el Art. 94, de la Carta Fundamental, dispone que el precepto
legal impugnado de inconstitucional "se entendera derogado”. En conse-
cuencia, no se trata de una derogacion propiamente tal, sino mas bien de
una sentencia que produce efectos derogatorios. Si el constituyente hubiese
querido otorgarle a la sentencia una naturaleza derogatoria habria sefialado
derechamente que el precepto inconstitucional "quedara derogado”, formula
que no utilizé.

d) Por todo lo sefialado -y como indica el concepto del Profesor Ducci- se aplica
el principio de que en Derecho las cosas se deshacen de la misma manera en
que se hacen. Asi, el legislador puede derogar su ley, el Constituyente derivado
puede modificar la Constitucion, y los contratantes pueden dejar sin efecto
la convencion, pero los Tribunales no pueden derogar las leyes, modificar la
Constitucion, o dejar sin efecto los contratos validamente celebrados, ya que
se estarian excediendo de sus competencias. Si la ley es un acto del legislador
entonces la derogacion es también un acto legislativo. En consecuencia, la
sentencia de inconstitucionalidad es un acto judicial con consecuencias de-
rogatorias.

e) La atribucion del Art. 93, N° 7, de la Constitucion, le permite al Tribunal
Constitucional eliminar un precepto legal por adolecer de un vicio de incons-

12 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 681-2006, consid. 7o0.

13 El Tribunal Constitucional es un érgano jurisdiccional por esencia y, por consiguiente, no puede
desempefar funciones legislativas. Asi, la Constitucion determina quiénes son los 6rganos legislativos
del Estado en sus Arts. 32, N° 1, y 46, y nada dice respecto del Tribunal.
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titucionalidad originario para dicho precepto. Luego, la causa que permite la
declaracion de inconstitucionalidad es anterior a la sentencia derogatoria, en
circunstancias que la derogacion tiene su causa en el acto legislativo poste-
rior.14

f) El acto legislativo es un acto espontédneo del legislador que sigue el proce-
dimiento de formacién de la ley. Asi, la iniciativa de la derogacién recae en el
Presidente de la Republica o en los parlamentarios. Por el contrario, la sentencia
derogatoria no es un acto espontaneo, sino el ejercicio de una atribucion juris-
diccional que se ejerce debido a una accién publica que la pone en movimiento,
0 a raiz de un procedimiento seguido por el propio Tribunal Constitucional de
oficio. Si la intervencion del Tribunal Constitucional fue requerida en la forma
prescrita por el ordenamiento juridico, y lo solicitado se encuentra dentro de su
competencia, entonces el Tribunal tiene la obligacion de ejercer su jurisdiccidn
en conformidad con el principio de inexcusabilidad, dispuesto en el inc. 20, del
Art. 3, de la Ley Organica Constitucional del propio Tribunal.

g) La derogacién de una ley puede ser tacita o expresa, mientras que la senten-
cia derogatoria s6lo puede ser expresa. El Tribunal Constitucional debe sefialar
con exactitud cudl el precepto legal que declara inconstitucional.

h) Uno de los efectos de la derogacion radica en que la norma derogada puede
volver a insertarse en el ordenamiento juridico mediante un acto legislativo
expreso. Por otra parte, el precepto legal declarado inconstitucional no puede
volver a insertarse al ordenamiento juridico ni siquiera a través de una nueva
ley, salvo que se modifique la Carta Fundamental. La sentencia derogatoria da
certeza juridica de una inconstitucionalidad insanable.

Resulta evidente que -a raiz de lo expuesto- la naturaleza de la declaraciéon de
inconstitucionalidad no es la de ser una derogacion de las leyes. En realidad,
la sentencia derogatoria es un acto de nulidad de Derecho Publico atenuada
en sus efectos.

14 Resulta ilustrativo recordar la diferencia entre la nulidad de derecho privado con la resciliacion. En la
primera, el acto queda privado de sus efectos debido a una declaracion judicial que reconoce los vicios
de que adolece dicho acto, en conformidad con los Arts. 1681 y ss. del Cédigo Civil. En cambio, en la
resciliacion son los propios contratantes o autores los que deciden dejar sin efecto el acto por causa de
una convencién posterior, en virtud de lo dispuesto en el inc. 1°, del Art. 1 567, del mismo cuerpo legal.
En el caso de la resciliacion, no obstante que la ley sefiala que las partes interesadas “consienten en darla
por nula", hay acuerdo entre los autores del Derecho Civil a que es un acto diferente a la nulidad ya que
se trata de una convencion que elimina un acto anterior valido. La nulidad, por el contrario, expulsa
del ordenamiento juridico a un acto que nacié invalido, con un vicio que le otorgaba una validez sélo
provisoria, susceptible de ser eliminado por la judicatura. Ambas instituciones juridicas pueden operar
como modo de extinguir las obligaciones.
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¢Puede la ley ser declarada nula de conformidad a lo dispuesto en el Art. 7,
inc. 3, de la Carta Fundamental? Se trata de determinar la sancién de una ley
contraria a los preceptos constitucionales, ya que ésta es un acto contrario al
principio de juridicidad y, por consiguiente, debe ser expulsada del mismo.

La nulidad de Derecho Publico es una sancién constitucional relativa a aquella
consecuencia juridica producida por la vulneracién de los presupuestos de va-
lidez de los actos estatales (Art. 7, de la Constitucién), la que se traduce en la
abolicion de dicho acto y su consecuente expulsion del ordenamiento juridico
con efectos generalmente retroactivos. En materia de actos administrativos,
se discute la posibilidad de que dicha nulidad opere de pleno derecho. Cons-
tituyendo una excepcion a la regla general, la Nulidad de la ley no opera de
pleno derecho, ni tampoco puede operar con efecto retroactivo, sin perjuicio
de que el vicio sea insanable y su accion imprescriptible, como se vera.

El Art. 7 regula las condiciones que prescribe la propia Carta Fundamental
para que los actos estatales se inserten validamente al ordenamiento juridico.15
El precepto en cuestion no distingue a qué 6rganos del Estado se aplica esta
norma por lo que no cabe excluir al Poder Legislativo del mismo. Asi, se aplica
el conocido aforismo juridico por el cual donde no distingue el Constituyente,
tampoco corresponde distinguir al intérprete. Una interpretacion contraria
importaria restringir de manera caprichosa y arbitraria el texto de la norma
constitucional y dejarla como una norma programatica incumplida, a lo menos
parcialmente. A mayor abundamiento, cabe sefialar el hecho de que dicho
precepto se encuentre ubicado en el Capitulo | de la Constitucion, relativo a las
Bases de la Institucionalidad, por lo que el mismo tiene una aplicacion general,
no correspondiendo al intérprete restringirla. El inc. 30, de la citada disposicion,
establece que "Todo acto en contravencion a este articulo es nulo (...)". Por
consiguiente, si el Poder Legislativo dicta un acto estatal (ley) contraviniendo
los presupuestos de validez que establece el inc. 1 °, entonces dicha ley es nula
de nulidad de Derecho Publico.

El legislador contraviene los requisitos del Art. 7, en los siguientes casos: 1.
Si dicta una ley sin estar investido regularmente; 2 Si actta fuera de su esfera
expresa de atribuciones (no respetando su competencia);i6y, 3. Si infringe las

15 También es importante precisar lo que dispone el Art. 6, especialmente si inc. 1 °, de la Constitucion,
el que expresa que: "Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella (...)". Por consiguiente, si las normas no han sido dictadas en conformidad
con la Constitucion, entonces los 6rganos del Estado no deben someter su accién a ellas. Asimismo,
el inc. 20, dispone que "Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes
de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo”. Lo anterior, por supuesto, no excluye
al Legislador, quien resulta obligado por los preceptos de la Constitucion.

16 En materia del Poder Legislativo, las competencias estan determinadas mediante el dominio maximo
legal. Las materias de ley se encuentran enumeradas en el Art. 63, de la Constitucion Politica, el que
se remite a muchas otras disposiciones expresamente establecidas.
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disposiciones relativas al proceso de formacion de la ley, las que se encuentran
reguladas en la propia Constitucion.

El legislador se ha excedido de la 6rbita de competencias que la propia Carta
Fundamental le otorga, dictando una norma legal contraria a la Constitucién
que escapa al campo legislativo determinado constitucionalmente. Dicho
precepto legal inconstitucional est jlicitamente destinado a modificar la Carta
Fundamental o a excepcionarse. En ambos casos, el Unico camino correcto
desde una perspectiva legislativa, es el de reformar la Constitucién y no el de
atribuirse competencias que no se le han atribuido.l7

En un sentido contrario, Jorge Reyes Riveros argumenta (en relacion al primitivo
Art. 80, de la Constitucion, que consagraba la declaracidon de inaplicabilidad de
competencia de la Corte Suprema) que la ley no puede ser declarada nula de
Derecho Publico debido a que existe un mecanismo constitucional para declarar
su inaplicabilidad. La nulidad tiene como principal efecto hacer desaparecer la
norma declarada nula, en circunstancias que la declaracion de inaplicabilidad
deja subsistente la norma contraria a la Carta Fundamental.18

Bajo el sistema de control constitucional actual, sostener lo anterior es un
profundo error. La nulidad de Derecho Publico se encuentra establecida para
cualquier acto estatal sin distinciones de ningun tipo. La discusién sélo puede
incidir en la manera en que dicha nulidad debe ser declarada. Estoy conteste
en el sentido de que la inaplicabilidad no es una forma de nulidad debido a sus
efectos particulares, lo que no obsta a la nulidad de efectos generales. Si jorge

17 Esta tesis no es nueva en la doctrina. Aunque sin mayor profundidad y antes de que entrara en vigencia
la reforma constitucional correspondiente, la posibilidad de que la ley fuera nula de nulidad de Derecho
Publico ya habia sido sostenida por SOTO KLOSS, Eduardo (1996) p. 1 79; y por MARTINEZ ESTAY, José
Ignacio (2003). Aunque de manera algo timida, esta tesis también ha sido recogida por el Tribunal
Constitucional, el que ha sostenido que "La norma constitucional es la de mayor rango y jerarquia en
nuestro ordenamiento juridico; ninguna otra norma juridica puede disponer algo que la contravenga;
cualquier transgresion a este principio vicia de nulidad a la norma que contenga la infraccion". TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL (1996) Sentencia rol N° 231-1996. Por otra parte, Alejandro Silva Bascufian
reconocia antes de la reforma de la Ley 20.050, una forma parcelada de nulidad: "Desde luego, en
el campo del Poder Legislativo, la Constitucién sefiala minuciosamente el régimen que condiciona el
ejercicio de esa funcion (...). En la hipétesis de la ocurrencia de una irregularidad formal en el proceso
de gestacion de la ley, la nulidad de derecho publico, dispuesta en el art. 70, alcanza su plena aplicacion
(...). Dichos tribunales podran establecer la existencia o inexistencia de irregularidades y, por lo tanto,
acoger o desechar la accion deducida (se refiere a la accién de Nulidad de Derecho Publico). Promul-
gaday publicada una ley, ahora en la hipétesis de que contenga su sustancia un precepto incompatible
con la Ley Fundamental, desde 1925 en nuestro pais Unicamente la Corte Suprema tiene la atribucion
-reconocida segun el art. 80 de la actual Carta- (Ilo que hoy corresponde al Tribunal Constitucional) de
declarar, exclusivamente para la gestion de que se trate, que un determinado precepto con jerarquia
de ley es inaplicable." SILVA BASCUNAN, Alejandro (1997) p. 155-156.

18 REYES RIVEROS, Jorge (1998), p. 29. En este mismo sentido véase PICA FLORES, Rodrigo y BILICIC
CERDA, Tomislav (Noviembre de 2007) p. 2-4. Los autores citados sustentan su posicion en los efectos
futuros de la declaracion de inconstitucionalidad.

255



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 18 - Julio 2008 Universidad del Desarrollo

Reyes estuviera en lo cierto, entonces el Art. 7, de la Constitucidon, seria una
norma programatica incumplida -a lo menos parcialmente- ya que su aplicacion
no podria ser total, lo que repugna con el Art. 6, de la Constitucion.

En realidad, la nulidad de Derecho Publico de la ley existe y puede ser declara-
da. El mecanismo para ello se encuentra establecido en el Art. 93, N° 7, de la
Constitucion. La propia historia de la reforma constitucional de la Ley 20.050,
dispone aquello.l9

Existen, por consiguiente, tres clases de nulidad de Derecho Publico (cada
una referida a una funcion estatal diferente), y todas encuentran su fuente en
el Art. 7, de la Constitucion. En primer lugar encontramos la nulidad de los
actos administrativos, sancion juridica que no obstante no estar regulada con
detalle por nuestro ordenamiento juridico, ha sido ampliamente desarrollada
por los autores y por la jurisprudencia. En segundo lugar encontramos la nuli-
dad de las resoluciones judiciales. Esta materia ha sido ampliamente discutida
por la doctrina. La jurisprudencia se ha uniformado en el sentido de que la
nulidad genérica del Art. 7, de la Constitucién, no tiene aplicacién debido a
la existencia de medios de impugnacion de las resoluciones establecidos por
la ley procesal. De lo contrario se estaria vulnerando el principio de no avo-
cabilidad, del Art. 76, inc. 1o, de la Constitucidn, abriendo la puerta a revivir
procesos fenecidos y atentando en contra de la cosa juzgada.20 No obstante
ello, la nulidad de Derecho Publico si tiene aplicacion. Lo que sucede es que
sus efectos y los mecanismos para declararla se encuentran establecidos por
la ley procesal a través de los recursos de impugnacién que tienen por objeto
corregir una resolucion de acuerdo a Derecho. Es la propia Carta Fundamental
la que permite que la nulidad sea complementada mediante la ley en sus Arts.
6, inc. final, 7, inc. final., 63, N° 3y N° 20, y el Art. 82, todos de la Constitu-
cion. En consecuencia, los efectos de la declaracion de nulidad de Derecho
Publico de las resoluciones judiciales se encuentran establecidos en la leyy, en
muchas ocasiones, son alterados por esta legislacion.2l Por lo anterior, si bien

19 En efecto, el profesor Otero expres6é que: "De no existir este control y la facultad de declarar la
nulidad de la norma contraria a la Constitucién, seria imposible mantener la vigencia del Estado de
Derecho, por cuanto el Congreso Nacional y el Presidente de la Republica, en el ejercicio de la potestad
legislativa, podrian ignorar y modificar la Carta Fundamental. (...) El organismo encargado de este
control es el Tribunal Constitucional (...). Si lo declara asi, la norma legal o reglamentaria adolece de
nulidad de derecho publico en razén de lo establecido en los citados articulos 60y 70 de la Constitucion.
(...) quien considere que se lesiona o puede lesionarse un derecho que le corresponde, pueda impetrar
la revisiébn constitucional oportunamente, dando asi certeza juridica a la validez o a la nulidad de la
norma impugnada. (...)." Intervencion del profesor Otero, Il Informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y
2534-07. P. 260-261.

2 Sobre esta materia véase, entre otros, a DIAZ DE VALDEZ BALBONTIN, Rodrigo (2007).

2l En este sentido, se pronuncia SILVA BASCUNAN, Alejandro (1997) p. 156.
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encuentra una misma raiz con la nulidad de los actos administrativos, resulta
ser absolutamente diferente en su aplicacion.

En tercer término, encontramos la nulidad de Derecho Publico aplicada a los
actos del legislador. Esta nulidad también se encuentra regulada normativa-
mente, pero a nivel constitucional. La precisién con que se regulan sus efectos
no es tan acabado, por lo que pueden resultar Utiles las construcciones doctri-
narias y jurisprudenciales que se han hecho respecto de la nulidad de los actos
administrativos, siempre que se respeten las elementales diferencias existentes
entre una y otra. En efecto, la nulidad de la ley no produce efectos retroactivos,
mientras que la nulidad de los actos juridicos de la Administracién si. Por ello,
la construccion de una teoria acerca de la nulidad de la ley debe considerar las
particularidades de la misma.

La nulidad de Derecho Publico del Art. 7, de la Constitucion, es el género,
y la declaracion de inconstitucionalidad del Art. 93, N° 7, es la especie (s6lo
aplicable al caso de la ley inconstitucional). Por ello, los efectos de la misma se
ven alterados. Asi, la primera es una norma de caracter general, mientras que la
segunda una norma de caracter especial. Los efectos de la sentencia derogatoria
son -en principio, y aunque sea obvio- derogatorios. Sin perjuicio de ello, en lo
no regulado por la norma especial (Art. 94), corresponde aplicar lo establecido
en la norma general (Art. 7).22 Lo anterior corresponde a la aplicacién arménica
y coherente que exige la interpretacion del texto de la Constitucion, donde
no cabe considerar a cada precepto aisladamente, sino como un cuerpo que
se interrelaciona.23 Debido a lo anterior, la nulidad de Derecho Publico tiene
una aplicacién general mientras no exista una sancidn especifica para el caso
en contravencion, subsistiendo su aplicacion si no hubiere oposicion en todos
los aspectos.2

22 Lo especial prevalece por sobre lo general si existe oposicion entre las normas. Si no existe oposicion
entre las unas y las otras, corresponde que se apliquen ambas. Es un principio general de Derecho
recogido por el Cédigo Civil (Art. 13).

23 El principio de Unidad en la interpretacion de la Carta Fundamental es aceptado tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Véase las sentencias de fecha 21 de diciembre
de 1987, Rol N° 46, considerando 40; 2 de diciembre de 1996, Rol N° 246, considerando 31; 26 de
abril de 1997, Rol N° 254, considerando 11; 26 de junio de 2001, Rol N° 325, considerando ! 0. Todas
las sentencias citadas por NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2006) p. 95-115. A mayor abundamiento,
este principio se encuentra recogido por nuestro Coédigo Civil en sus Arts. 22 y 1564.

24 Por otra parte, resulta util citar el Art. 10, del Cédigo Civil, pese a que trata la nulidad de Derecho
Privado (no puede aplicarse a la nulidad de Derecho Publico, pero su texto resulta ilustrativo para el
objeto que trato), el que dispone que "Los actos que prohibe la ley don nulos y de ningun valor; salvo
en cuanto designe expresamente otro efecto que el de nulidad para el caso de contravenciéon®. Para el
profesor Silva Bascuian, el precepto citado "ha sido llevado con caracter general a la letra de la Carta
de 1980. Siendo nulo e ineficaz el acto que omite los requisitos a que se condiciona su validez, no
merece obediencia." SILVA BASCUNAN, Alejandro (1997) p. 153.
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Ill. Exclusividad de la facultad de declarar la inconstitucionalidad
de la ley

Aun cuando la propia Carta Fundamental no lo establece de manera literal,
resulta evidente que la facultad para declarar la inconstitucionalidad de un
precepto legal se ejerce de manera exclusiva y excluyente por parte del Tri-
bunal Constitucional, al igual que la facultad de declarar la inaplicabilidad de
un precepto legal. Ello es producto del principio de concentracion del control
constitucional de la ley.25 El control de constitucionalidad concentrado con-
siste en que un solo drgano ejercera las facultades propias de la Jurisdiccion
Constitucional respeto de las leyes, sustrayendo del resto de las instituciones
estatales las atribuciones respectivas, sin perjuicio de la existencia de otros
sistemas difusos.

De acuerdo a la normativa constitucional vigente, si un juez, ordinario o
especial, advierte en una gestion que conoce que existe un precepto legal
que pudiera tener un vicio de inconstitucionalidad, entonces debe remitir los
antecedentes al Tribunal Constitucional para que éste pueda determinar de
manera incidental si la norma debe ser aplicada o no al proceso seguido en la
instancia. Lo anterior puede ser iniciativa del propio magistrado o a peticiéon
de parte. Por consiguiente, el Tribunal de la instancia no esta autorizado para
dictaminar acerca de la constitucionalidad de la ley estando obligado a aplicar
la legislacion vigente si correspondiere.26 En este mismo sentido, de pronuncio
el profesor Otero en la tramitacion de la reforma constitucional27 y el propio
Tribunal Constitucional,28 y la Corte Suprema en fallo reciente.29

25 Entre otras muchas ocasiones, durante la tramitacion de la reforma constitucional de la Ley 20.050
se dejo constancia del principio de concentracion en la intervencién del Ministro Eugenio Valenzuela y
del Ministro Juan Colombo, ambas del | Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, justicia
y Reglamento” del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P. 51 0-51 3,
y 516-520, respectivamente.

26 Véase COLOMBO CAMPBELL (2007) entrevista publicada en Revista La Semana Juridica, N° 365, p.
5; y COLOMBO CAMPBELL, Juan (2005) p. 561.

21 Intervencioén del profesor Otero, Il Informe de la Comisiéon de Constitucion, Legislacién, justicia y
Reglamento, del Senado. Primer trdmite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P. 260-262.
28 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 686-2006, consid. 11°.

29 "Que tampoco puede recurrirse para dar solucién a este asunto a lo que ha sostenido parte de la
doctrina en cuanto a que cualquier tribunal de la Republica puede prescindir de un precepto incons-
titucional dando directa aplicacién al principio de supremacia de la Carta Fundamental, por cuanto
ello resultaria improcedente en nuestro ordenamiento juridico constitucional que establece al Tribunal
Constitucional como uUnico contralor de la constitucionalidad de las leyes, ademas de introducir un
factor de incertidumbre juridica inaceptable con el buen orden institucional, por cuanto, ademas, en
nuestro sistema la jurisprudencia de los tribunales superiores no es obligatoria para los inferiores."
CORTE SUPREMA (2008) Sentencia rol N° 2849-2006, de 4 de junio de 2008.
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Las resoluciones jurisdiccionales rigen, en general, s6lo en las causas respecto
de las cuales se pronuncian.3) El caso del Tribunal Constitucional es excep-
cional, por cuanto existen atribuciones respecto de las cuales la propia Carta
Fundamental ordena que sus efectos sean generales y absolutos, como ocurre
con la del Art. 93, N° 7, de la Constitucion. Por lo tanto, si lo anterior es una
excepcidnil entonces la facultad en estudio corresponde sélo al Tribunal que ha
sido designado expresamente para ejercer la funcién especifica de que se trata.
Asi, ninguna otra magistratura, persona, o grupo de personas, puede atribuirse
otra autoridad o derechos que los que expresamente le sean designados por la
Constitucién o la ley (Art. 7, inc. 20, de la Carta). Ningln otro tribunal puede
atribuirse dicha facultad. Asi también, el Art. 94, de la Constitucién, dispone
que contra las resoluciones del Tribunal no procedera recurso alguno, no exis-
tiendo ningun 6rgano capaz de alterar lo resuelto.3

IV. La ley inconstitucional y el vicio de constitucionalidad

La ley inconstitucional existe debido al valor provisorio que le otorga la no
concurrencia de los efectos retroactivos, pero adolece de un vicio que la hace
ser susceptible de ser expulsada del ordenamiento juridico. De esta manera,
la ley inconstitucional goza de una vigencia temporal. Dicha vigencia persiste
en el tiempo mientras no exista una sentencia contraria, por lo que el valor de
la ley inconstitucional no es indefinido.

La norma que resulta contraria a la Carta Fundamental no deja de contradecirla
nunca, salvo que la Constitucion sea modificada mediante un procedimiento

30 El efecto relativo de las sentencias judiciales fue formulado por el Derecho Romano, donde "la
cosa juzgada entre unos no dafia ni aprovecha a otros; res inter alio iudicata allis non norcet prodest”.
ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1990) p. 140.

3l Existen casos de sentencias judiciales que si tienen efectos erga omnes en materia civil. Pero ello es
de una naturaleza absolutamente diversa de la materia que tratamos. En realidad, se trata de casos en
que lo resuelto por la resolucion judicial es oponible a toda persona, como ocurre con la que reconoce
el estado civil de una persona. Véase en esta materia, ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel,
VODANOVIC H., Antonio (1 990) p. 124, 140-141.

32 Todo lo sefalado en este apartado, debe entenderse sin perjuicio de la obligacion de todos los Tri-
bunales, sean ordinarios o especiales, de interpretar las normas juridicas del modo que mas conforme
parezca a los preceptos de la Constitucion. Ellos tienen el deber de velar por la aplicacion arménica y
coherente de todo el sistema juridico en que nuestro Estado de Derecho se ubica, comenzando por la
norma jerarquicamente superior. Si un Tribunal advierte la posibilidad de interpretar una norma legal
de varias maneras, debe siempre preferir la que se encuentre en concordancia con la Carta Funda-
mental y sus principios. Ello, es una consecuencia del Art. 6, de la Constituciéon, el que dispone que la
Constitucién es la norma suprema y obliga a toda persona, institucién o grupo. En definitiva, el hecho
de que el Tribunal Constitucional tenga la exclusividad en el control de constitucionalidad de la ley, no
significa liberar a los jueces de obedecer los preceptos constitucionales y utilizarlos cuando en Derecho
corresponda. Esta tesis ha sido sostenida por el propio Tribunal Constitucional con el objeto de buscar
un sentido conciliatorio entre el precepto legal impugnado y las normas de la Constitucion. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 409-2004, consid. 7°y 8o.
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de reforma constitucional. Por la misma razén anterior, el vicio no se subsana
ni la accion prescribe, pudiendo interponerse en cualquier tiempo. Esta mate-
ria se encuentra ratificada en la historia de la reforma constitucional de la Ley
N° 20.050, donde el profesor Otero sostuvo que "la nulidad que se declara
es de derecho publico, imprescriptible e insubsanable, dado el claro texto
constitucional que dispone que todo acto en contravencién a este articulo es
nulo 3

Las caracteristicas del vicio de constitucionalidad pueden resumirse como
sigue:

a. La inconstitucionalidad de la ley no opera de pleno derecho: Si bien la sen-
tencia derogatoria reconoce una situacion preexistente (el vicio en cuestion),
requiere de una declaracion expresa por parte del Tribunal Constitucional. Los
efectos se producen desde la publicacion de la sentencia derogatoria hacia el
futuro. Si la inconstitucionalidad operara de pleno derecho entonces el pre-
cepto vicioso naceria muerto, sin valor juridico, y no gozaria de la presuncion
de constitucionalidad que el Tribunal tantas veces ha reconocido. No opera de
pleno derecho debido al principio de irretroactividad del Art. 94, de la Consti-
tucidn. Sostener lo contrario implicaria que la norma legal no se insertaria en el
orden juridico, como si el precepto no existiera, en circunstancias que la Carta
Fundamental reconoce el valor provisorio de la horma inconstitucional.3

b. El vicio de constitucionalidad de la ley es insubsanable: Para Eduardo Soto
Kloss, la nulidad de Derecho Publico es insanable como efecto ineludible y 16-
gico de que ella opere de pleno derecho. No se puede convalidar o subsanar lo
que no existe, porque "lo que no existe no esy lo que no es, es la nada: nullus,
nullitas, ausencia de ser, y la nada no cabe que sea objeto de saneamiento™.3
En realidad, este argumento no resulta aplicable a la nulidad del precepto legal,

3 Intervencion del profesor Otero, Il Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P. 262.

34 De esta forma, la discusion existente en los actos administrativos acerca de si la nulidad de Derecho
Publico procede o no con efectos ipso iure no tiene ninguna relevancia en la materia gue estudiamos
en este trabajo, ya que existe una norma expresa que resuelve el problema para la nulidad de la ley.
Esta teoria habia sido formulada por el profesor Mario Bernaschina en Bases Jurisprudenciales para una
teoria de las nulidades administrativas. Boletin de la Contraloria General de la Republica, 1950, t. II, p.
401 y ss. (citada por REYES RIVEROS, Jorge -1998-, p. 14), y renovada por el profesor Soto Kloss (SOTO
KLOSS, Eduardo -1 996-). Ha sido seguida por diversos autores, como Silva Bascufian (SILVA BASCUNAN,
Alejandro -1 997- p. 158) y Martinez Estay (MARTINEZ ESTAY, José Ignacio -2003-), entre muchos otros.
No obstante lo anterior, esta tesis no ha tenido mayor aplicacion en la jurisprudencia reciente. En la
postura contraria, esto es, que la Nulidad de Derecho Publico no opera de pleno derecho, se encuentran
Jorge Reyes, Enrique Silva C., Patricio Aylwin A., Arturo Aylwin A., Domingo Hernandez E., Pedro Pierry
A., entre otros, como anota el profesor Reyes (REYES RIVEROS, Jorge -1998-, p. 20).

3% SOTO KLOSS, Eduardo (1996) p. 1 75-1 76. El mismo argumento utiliza el profesor Soto Kloss para
sostener que la accion de Nulidad de Derecho Publico no prescribe (p. 1 76-1 77).CONSTITUCIONAL,
sentencia rol N° 409-2004, consid. 7ny 8°.
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ya que ésta no opera de pleno derecho. La ley inconstitucional existe y vale,
aungue sea provisoriamente. La razén que justifica el hecho de que el vicio de
constitucionalidad sea insubsanable es otra: El precepto que tiene un vicio de
constitucionalidad no puede subsanarse o ser reparado como consecuencia del
principio de supremacia constitucional. No obstante que la ley resulta vélida
juridicamente -aunque provisoriamente-, el vicio de que adolece la vuelve
vulnerable ante un eventual control de constitucionalidad. Ello, debido a que
la norma no se encuentra conforme a la Carta Suprema. La Constitucién no
contiene excepciones relativas a otorgar la posibilidad de sanear una disposicion
contraria a ella, por lo que su aplicacién es amplia.

El vicio de constitucionalidad sigue ahi no obstante el transcurso del tiempo,
violando originariamente la Carta Fundamental. La Constitucién acepta la in-
constitucionalidad, pero ordena que dichas infracciones se interrumpan luego
de la publicacion de la sentencia derogatoria.

Sostener lo contrario, esto es, que el vicio puede ser reparado, implicaria
vulnerar abiertamente las normas regulatorias del Estado de Derecho dando
un valor permanente e indefinido a un precepto vicioso. Ello, en materia de
Derecho Privado se admite con las normas de la nulidad, pero a propésito del
Derecho Publico la légica es la inversa. Lo anterior se debe a que en Derecho
Privado los actos juridicos sélo tienen efecto respecto de los contratantes
como lo dispone el Art. 1545, del Codigo Civil, pero en Derecho Publico la
ley tiene efectos generales. Por consiguiente, la nulidad de esta Gltima no se
puede subsanar ya que de lo contrario se estaria alterando gravemente el orden
juridico establecido, violando seriamente la Constitucién y desconociendo el
Estado de Derecho.

Por todo lo anterior, también debe sefialarse que el vicio no es susceptible de
ser ratificado por el propio legislador. En Derecho Privado, las partes pueden
ratificar un acto juridico nulo cuando exista un supuesto de nulidad relativa,
no asi en el caso de la nulidad absoluta (Arts. 1 683 y 1 684, ambos del Cddigo
Civil). En Derecho Publico la l6gica es diferente. Mientras en Derecho Privado
quienes ratifican el acto son las mismas partes que lo celebraron y a quienes
afecta el mismo, en Derecho Publico la ley tiene un efecto general, por lo que
de aceptar la posibilidad de ratificacion por parte del Poder Legislativo, se es-
taria aceptando que el propio autor del acto estatal vicioso puede darle valor
alterando lo dispuesto en la Constituciéon y afectando con ello a todo la poblA-
cion, lo que resulta absurdo. La Constitucién determiné una normativa superior
que fue vulnerada por el legislador, entonces el mismo no puede ratificar su
propia infraccién al Art. 7, condonando su acto inconstitucional. Es como si
un homicida decidiera ratificar la jlegalidad de su conducta, legitimandola. En
el caso de la ratificacion de la inconstitucionalidad el legislador es el hechory
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la ley que sanciona el hecho jlicito es la propia Constitucion. Por lo mismo, no
cabe que una ley posterior legitime una ley anterior viciosa.

¢. La accién de inconstitucionalidad es imprescriptible: Si el vicio de constitucio-
nalidad no se puede subsanar, entonces no se puede reparar por el transcurso
del tiempo. En consecuencia, la accion de inconstitucionalidad no prescribe.
Asi, el tiempo no extingue la accién, pudiendo interponerse desde que se den
los supuestos constitucionales hacia el futuro sin que existan plazos establecidos
que sancionen la inactividad del recurrente.3

Por otra parte, si se admitiera la prescripcion de la accion se estaria abriendo
la posibilidad de que el precepto vicioso tuviera una vigencia indefinida, aun
siendo contrario a la Constituciéon. De esta manera se estaria restringiendo la
aplicacion de la propia Carta Fundamental, vulnerando los Arts. 6 y 7, de la
misma, y dejando sin aplicacion la disposicién concreta que se vulneré mediante
el precepto legal inconstitucional. Asi, se estaria permitiendo la existencia de
una norma programatica incumplida, lo que se encuentra prohibido por el
Art. 6, de la Constitucion, en cuanto a que "Los preceptos de la Constitucion
obligan™.

En realidad, la prescripcidon extintiva tiene por objeto castigar la inactividad
del recurrente o actor. En el caso en estudio, el recurrente o actor no existe
mientras no tengan lugar los supuestos que hagan procedente la accién de
inconstitucionalidad y permitan su declaracion de oficio o por accion publica.
Si se sancionara la inactividad del recurrente o actor en realidad se estaria cas-
tigando a toda la comunidad, al propio Tribunal Constitucional y al precepto
constitucional vulnerado. Ello no tiene ningun asidero ya que la prescripcion
tiene lugar -en mayor medida- respecto de derechos que el Derecho Privado
permite renunciar por aplicacion del Art. 12, del Codigo Civil. En el caso en
estudio lo relevante no es el derecho que pueda verse menoscabado con la

3% El proyecto de ley que modifica la Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal Constitucional
introduce un plazo de seis meses para la accién de inconstitucionalidad, plazo que se cuenta
desde la publicaciéon de la sentencia de inaplicabilidad. El vencimiento de este plazo no sanea el
vicio de constitucionalidad, ya que la posibilidad de que ella sea declarada renace con una nueva
y eventual inaplicabilidad. Sin perjuicio de ello, estimo que la existencia de un plazo para deducir
el recurso significa una restricciéon innecesaria. Si el legislador estima que hay que limitar la pro-
cedencia de las acciones ante el Tribunal Constitucional entonces basta que el Tribunal desestime
un requerimiento para que los otros pierdan su objeto. La norma propuesta en el proyecto es de
dudosa constitucionalidad, pues la Carta Fundamental no dispone directamente el plazo sefialado.
Asi, la ley estaria restringiendo el derecho a la accién sin que la Constitucion lo autorice expre-
samente. Cuando el constituyente ha querido que las atribuciones del Tribunal Constitucional
estén sometidas a un plazo lo dispone expresamente en el texto de la Constituciéon, lo que no
ocurre con ocasion de la regulaciéon constitucional de esta atribucidon. Hago presente que hoy el
proyecto de encuentra en Comision Mixta, por lo que no resulta predecible lo que suceda con su
articulado.
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inconstitucionalidad de la ley (que debe protegerse mediante la accién de
inaplicabilidad, o los recursos de proteccién y amparo) sino que el propio
cuerpo de la Carta Fundamental. En consecuencia, si prescribiera el mecanismo
para declarar la inconstitucionalidad se estaria violando directamente la Carta
Fundamental .37

V. El procedimiento de la declaracién de inconstitucionalidad

El procedimiento sera distinto cuando se trate de la declaracion de oficio, a
cuando se trate de la accion de inconstitucionalidad.3

a. Facultad para declarar la inconstitucionalidad de oficio: Significa actuar por
iniciativa del propio Tribunal, quebrando la regla general sobre la pasividad
de los Tribunales. A juicio del Tribunal Constitucional esta atribuciéon constitu-
ye una facultad y no un deber.3) El procedimiento de la declaracién de oficio
debe ser regulado mediante la Ley Organica Constitucional respectiva, la que
se encuentra en etapa de Comisién Mixta, por lo que no existe certeza acerca
de cudl sera su articulado. Con todo, resumiré algunos aspectos importantes
del proyecto.40

37 "La ley inconstitucional lo es desde su dictacion y para siempre. De hecho eso es lo que explica
que uno de los mecanismos contemplados por el constituyente para reclamar de una norma legal in-
constitucional, el recurso de inaplicabilidad, carezca de plazo para su interposicién (...) no es sensato
pretender que el tiempo pueda sanear una ley inconstitucional, pues el tiempo no puede transformar
en constitucional lo que no lo ha sido nunca." MARTINEZ ESTAY, José Ignacio (2003).

38 Cabe hacer presente que el proyecto de ley modificatoria de la Ley Organica Constitucional, con-
tiene una disposicién relativa a poner en aplicacion el Art. 8, de la Constitucion, referido al principio
de publicidad. Asi, seran publicos los actos y resoluciones del Tribunal, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilice. El proyecto faculta al Tribunal para que, por mayoria de votos, declare el
caracter reservado o secretas de ciertas actuaciones o documentos, siempre sujetandose a las causales
del Art. 8, de la Constitucion (Presidente de la Republica -2005- Mensaje con el que inicia proyecto de
ley que modifica la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin
N° 4059-07, de 7 de diciembre de 2005. P. 2). Por indicacién del diputado Ward, la excepciéon debe
darse mediante la votacion de la mayoria de los miembros en ejercicio y por resoluciéon fundada (Informe
complementario del primer informe emitido el 18 de enero de 2006, de la Comisidon de Constitucion,
Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados. Boletin 4059-07).

39 "(...) la atribucién del Tribunal Constitucional derivé de un deber a una facultad, lo que confirma el
texto final aprobado, que le otorgo la potestad de resolver soberanamente la inconstitucionalidad de
un precepto legal previamente declarado inaplicable; (...), el Tribunal Constitucional ejercita su atribu-
cién facultativamente y no se encuentra obligado a efectuar una declaracién de inconstitucionalidad."
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 558 (590)-2006, consid. 16°y 1 7°.

0 Debe hacerse presente que muchas de las modificaciones que se mencionaran tendran aplicacion
general respecto de todas las atribuciones del Tribunal Constitucional, y no sélo respecto del proceso
de oficio que se trata en este apartado. También hago presente que la no inclusién de la numeraciéon
de las disposiciones citadas se debe a que estas probablemente sufriran variaciones.
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Para proceder de oficio, el Tribunal debera declararlo en una resolucién que
individualice la sentencia de inaplicabilidad que le sirve de sustento y las dis-
posiciones constitucionales transgredidas. Dicha resolucién debera dictarse
dentro de seis meses contados desde la sentencia de inaplicabilidad.4l Luego,
el Tribunal Constitucional desde dar traslado a la Camara de Diputados vy al
Senado, por intermedio de sus respectivos Secretarios, y al Presidente de la
Republica, a través del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Dichos
6rganos tendran un plazo de veinte dias para hacer llegar las observaciones y
antecedentes que estimen convenientes. No existira la posibilidad de realizar
alegatos en el proceso de oficio, salvo que el propio Tribunal Constitucional
asi lo autorice.®

b. Accién publica de inconstitucionalidad: "Accién publica" significa que
cualquier persona puede requerir al Tribunal Constitucional la declaracion de
inconstitucionalidad mediante una presentacién espontanea, siempre que los
presupuestos de la declaracion tengan lugar en la especie. La expresion "accion
publica" ha sido utilizada con anterioridad por el Constituyente con ocasion
de la facultad para declarar la inconstitucionalidad de ciertos movimientos,
organizaciones o Partidos Politicos (actual Art. 93, N° 10, en relacién con el Art.
19, N° 15, de la Constitucion). Se ha tomado en el sentido de que "Cualquier
persona puede solicitar al Tribunal Constitucional (..,)".43 En concordancia con
lo anterior, en el proyecto de ley que modifica la Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, se aclara el alcance del precepto constitucional
disponiendo que la declaracion puede hacerse a "peticion de cualquier persona
natural o juridica mediante el ejercicio de la accién publica™.44

Del proyecto citado se colige que la accidn publica estard sometida a un examen
de admisibilidad previo, donde una sala del Tribunal Constitucional determinara
si se cumplen las condiciones exigidas por la ley. Los requirentes deben acom-
pafiar copia de la sentencia de inaplicabilidad previa que le sirve de sustento.45
Se dispone de un plazo para que la interposicion de la accién publica; seis

41 Oficio de modificaciones de la Camara revisora a la Camara de origen, que contiene el proyecto
modificado por el Senado, de fecha 20 de diciembre de 2007. Boletin N° 4059-07. P. 44.

42 Presidente de la Republica (2005) Mensaje con el que inicia proyecto de ley que modifica la Ley
Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de
diciembre de 2005.

43 VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio, NOGUEIRA ALCALA, Humberto (1999)
T. I, p. 296.

4 Presidente de la Republica (2005) Mensaje con el que inicia proyecto de ley que modifica la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de
diciembre de 2005. P. 13.

45 Mensaje con el que el Presidente de la Republica inicia proyecto de ley que modifica la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de diciembre
de 2005. P. 13.
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meses contados desde la fecha de la sentencia de inaplicabilidad respectiva.46
El proyecto autoriza a las partes a solicitar otras formas de notificacién en su
primera comparecencia4l En lo relativo a los requisitos de admisibilidad, el
proyecto aprobado por el Senado dispone que la accién debe fundarse razo-
nablemente, indicando precisamente los argumentos constitucionales que le
sirven de apoyo. El requerimiento al que falte alguno de los requisitos sefialados
no serd acogido a tramitacion y se tendrd por no presentado. Esta resolucion
debera dictarse dentro del plazo de tres dias contados desde que se dé cuenta
del requerimiento en el Pleno. Dentro del plazo de diez dias contados desde
que se acoja el requerimiento a tramitacion, el Tribunal se pronunciara sobre
su admisibilidad. Si el requirente pide alegar acerca de la admisibilidad, y el
Tribunal asi lo dispone, dara traslado a quienes aparezcan como partes en la
cuestion de inconstitucionalidad, por diez dias.

El proyecto establece que el Tribunal Constitucional podra declarar la inadmi-
sibilidad de la accién publica por las siguientes causales: 1. No ha existido una
sentencia de inaplicabilidad previa. 2. Cuando la cuestion se funde en un vicio
de inconstitucionalidad distinto del que motivé la declaracion de inaplicabilidad
del precepto impugnado. 3. Si se ha deducido el recurso fuera de plazo. 4.
Cuando no aparezca demostrada la conveniencia de la declaracién de incons-
titucionalidad, el interés general que ella envuelve o su trascendencia para el
ordenamiento juridico.48 La dltima de las causales para declarar la inadmisi-
bilidad del requerimiento me parece inconstitucional, ya que ella importa un
pronunciamiento acerca del mérito de la expulsién de la norma impugnada. El
examen de mérito no le corresponde hacerlo al Tribunal Constitucional, como
se explicara. Las causales segunda y tercera también seran objeto de criticas
en este trabajo.

Declarada la inadmisibilidad por resolucion que debera ser fundada, la que
no sera susceptible de recurso alguno, se notificara a quien haya recurrido, se
comunicara a la Camara de Diputados, al Senado y al Presidente de la Repu-
blica, y el requerimiento se tendra por no presentado. Declarada la admisibi-
lidad, el Tribunal debera poner la resolucion respectiva y el requerimiento en

46 El proyecto original disponia de un plazo de 3 meses, el que fue ampliado por el Senado. Oficio de
modificaciones de la Camara revisora a la Camara de origen, que contiene el proyecto modificado por
el Senado, de fecha 20 de diciembre de 2007. Boletin N° 4059-07. P. 44.

47 Por indicacién del Ejecutivo se aclara que las formas especiales de notificacion sélo regiran respecto
del peticionario, dejandose constancia en el expediente el mismo dia en que se realice. Informe com-
plementario del primer informe emitido el 18 de enero de 2006, de la Comision de Constitucion y
Justicia de la Camara de Diputados. Boletin 4059-07.

4R Oficio de modificaciones de la Camara revisora a la Camara de origen, que contiene el proyecto
modificado por el Senado, de fecha 20 de diciembre de 2007. Boletin N° 4059-07. P. 45.
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conocimiento de los 6rganos individualizados en el articulo anterior, los cuales
podran formular las observaciones y acompaniar los antecedentes que estimen
pertinentes dentro del plazo de veinte dias. Evacuadas todas las diligencias
antedichas o vencido el plazo para efectuarlas, el Tribunal debe traer los autos
en relacion y el asunto queda en estado de tabla.49-819!

¢. Tramite de solicitar la opinién a los 6rganos que generaron la ley: El Tribunal
Constitucional, luego de acogida a tramitacién la accion publica o luego de
iniciado el proceso de oficio, en su caso, procedera a notificar a los 6érganos
institucionales a los que concierna el precepto legal impugnado de inconsti-
tucionalidad para que éstos den a conocer sus razonamientos. Asi, siempre
se procedera a notificar al Presidente de la Republica y a ambas camaras del
Congreso Nacional, por tratarse de los 6rganos colegisladores.52 El tramite en
estudio no se encuentra sefialado de manera expresa en la Carta Fundamental.
En todo caso, el proyecto de ley que modifica la Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional se hace cargo de este tramite.

d. El quorum exigido: Para que el Tribunal Constitucional pueda declarar la
inconstitucionalidad, se exige la concurrencia favorable de los cuatro quintos
de sus miembros en ejercicio. Considerando que el Tribunal esta integrado
por diez ministros, entonces se requiere del voto favorable de ocho de ellos.
Este es el mismo quorum que requiere el pleno para poder entrar a sesionar
validamente. Ello es una clara diferencia que justifica la separacién del control

49 Presidente de la Republica (2005) Mensaje con el que inicia proyecto de ley que modifica la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de
diciembre de 2005

50 Una indicacién del Ejecutivo aprobada dispone que la duracién de los alegatos sera determinada
por el Tribunal Constitucional mediante un Auto Acordado.Indicacion del Ejecutivo. Informe comple-
mentario del primer informe emitido el 18 de enero de 2006, de la Comisién de Constitucion y Justicia
de la Camara de Diputados. Boletin 4059-07.

51 La sentencia definitiva debera notificarse por carta certificada a la parte o a quien la represente. Para
todos los efectos legales, esta se entiende practicada al segundo dia desde su expedicion (p. 6). Lo
anterior debe entenderse sin perjuicio de la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia derogatoria.
El proyecto original disponia el plazo de tres dias. Informe complementario del primer informe emitido
el 18 de enero de 2006, de la Comisién de Constitucion y Justicia de la Camara de Diputados. Boletin
4059-07.

52 También podra citar otros érganos estatales que tengan relacién con el precepto legal impugnado
de inconstitucional. Asi, en el proceso rol N° 681-2006, sobre la inconstitucionalidad del Art. 116,
del Cadigo Tributario, el Tribunal estimé conveniente notificar al Servicio de Impuestos Internos y al
Consejo de Defensa del Estado. En el caso en cuestion, solo el Servicio de Impuestos Internos formulé
observaciones.
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en concreto (declaracion de inaplicabilidad) y en abstracto. Este quorum ha
sido discutido por la doctrina.h3

e. Intento previo por conciliar el precepto impugnado con la Constitucién: El
Tribunal Constitucional y gran parte de la doctrina se encuentran contestes en
el sentido de que el Tribunal debe buscar una interpretacion del precepto legal
impugnado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental, restringiendo
con ello la sentencia derogatoria54 Ello, en razon de la presuncién de consti-
tucionalidad de la ley y la obligacién de interpretar la ley en conformidad con
la Constitucién, como se explicara.

f. La sentencia derogatoria: Debera ser pronunciada por el pleno del Tribunal
Constitucional. La sentencia derogatoria debera resolver la cuestion de consti-
tucionalidad con estricta subordinacién al ordenamiento juridico-constitucional,
no debiendo existir razones de mérito que justifiquen su decision. El Tribunal
Constitucional examinara el precepto legal impugnado, lo interpretara, y
luego determinard si su verdadero sentido es contrario o no a la Constitucion,
siendo ésta el Unico parametro valido para declarar la inconstitucionalidad del
precepto. Se trata de un control abstracto, por lo que la comparacion debe ir
mucho mas alla de las situaciones concretas que pudieran generar una incons-
titucionalidad en la aplicacion de la norma. Se trata de una inconstitucionalidad

53 Véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005) p. 430; DIAZ DE VALDES JULIA, José Manuel (2007)
p. 458-459; SILVA BASCURNAN, Alejandro, SILVA GALLINATO, Pia (2007) p. 378. Cabe destacar que el
profesor Otero sefialé que no corresponde exigir un quorum especial en la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad como control represivo, ya que el control preventivo de constitucionalidad tiene un quorum
menor. Justifica su argumento con el aforismo "donde hay una misma razén debe haber una misma
disposicion." Intervencion del profesor Otero, Il Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P.
262-264.

54 "(...) el respeto hacia la labor que desarrolla el legislador obliga al Tribunal Constitucional, en su
funcion de contralor de la constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna interpretacion del
precepto cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental y sélo en el evento de no
ser ello posible, unido a la necesidad de cautelar integralmente la plena vigencia de los principios de
supremacia constitucional, igualdad ante la ley y certeza juridica, resultara procedente y necesaria la
declaracion de inconstitucionalidad." TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 681 -2006,
consid. 80y 26°. Este criterio no es nuevo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En efecto, ya
lo habia utilizado en materia de Tratados Internacionales en la sentencia rol N° 309-2000, consid. 3o.
Asimismo, se ha sostenido que: "la llamada interpretacion conciliadora de la Constitucion deriva de su
fuerza normativa, asi como de su vinculaciéon y cumplimiento inmediatos, tal como se desprende del
articulo 60, incisos primero y segundo, de la Carta Fundamental. Un reputado autor (German Bidart
Campos, El Derecho de la Constitucidon y su Fuerza Normativa, EDIAR, primera reimpresion, p. 389)
asevera que "si es cierto que la fuerza normativa sirve para descalificar transgresiones, su rol fundamental
radica en procurar que no haya transgresiones; en que la Constitucion se acate, se cumpla y alimente
afirmativa y positivamente a todo el mundo juridico-politico. Tal vez resida alli la razén de la aludida
obligacion judicial de intentar la compatibilizacién con la Constitucion, y sélo después de fracasado
ese intento, declarar que una norma o un acto son inconstitucionales"”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(2007) Sentencia rol N° 558 (590)-2006, consid. 70. Véase ademas la Sentencia rol N° 409-2004,
consid. 7°y 8o.
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derivada de las normas, y no se su aplicaciéon, como ocurre en la declaracion
de inaplicabilidad.5

El proyecto de ley que modifica la Ley del Tribunal Constitucional, dispone
que una vez que se haya terminado la vista de la causa, o cuando el proceso
finalice, el Tribunal dictara sentencia dentro del plazo de treinta dias y s6lo en
casos calificados y por resolucién fundada puede prorrogarlo por otros quince
dias.56 La sentencia derogatoria deberd publicarse en el Diario Oficial dentro
de los tres dias siguientes a su dictacion, fecha a partir de la cual el precepto
impugnado "se entendera derogado"”. El acto de publicacién resulta bastante
coherente, ya que si la ley como acto derogatorio debe publicarse de acuerdo
a lo previsto por el Art. 6 y 7, del Cadigo Civil, entonces la sentencia como
acto derogatorio también debe hacerlo, por las consecuencias que ella genera
y -debe agregarse- debido a que la ficcion de conocimiento de la ley del Art.
8, del Cdodigo Civil .57

55 El Tribunal Constitucional ha sefialado que: "el juicio de inconstitucionalidad expresa una comparacion
abstracta de dos normas de distinto rango, para constatar su manifiesta incompatibilidad. La jlegitimidad
constitucional del precepto legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una situacién singular.
La sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, que excluye el precepto del ordenamiento juridico,
produce efectos generales.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 558 (590)-2006,
consid. 50. Asimismo, el Tribunal ha expresado que su "funcién en esta materia es la de resolver las
discrepancias que puedan suscitarse entre la preceptiva constitucional y los drganos colegisladores
y que es menester que la diferencia de opinidn que se produzca sea precisa y concreta. Las normas
constitucionales que rigen a este Tribunal le asignan un papel que implica velar por la constituciona-
lidad de los preceptos sujetos a su examen, confrontando sus disposiciones con las exigencias de la
Carta Fundamental. De esta manera, en el requerimiento de autos el Tribunal debera examinar si los
preceptos impugnados violan o no disposiciones constitucionales y, al resolver, establecer claramente
si las normas constitucionales se encuentran o no conculcadas y si asi lo fuera sefialar con precision las
disposiciones violentadas." TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1995) Sentencia rol N° 226-1995, consid.
12°.

56 Presidente de la Republica (2005) Mensaje con el que inicia proyecto de ley que modifica la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de
diciembre de 2005. P. 14. El mismo proyecto aprobado por el Senado, dispone que el Tribunal podra
condenar en costas al requirente de la accién publica si el requerimiento es rechazado, siempre que
no haya tenido motivos plausibles para deducir su accién. Se agrega, ademas, que el procedimiento
ejecutivo para el cobro de las costas se efectuara conforme al procedimiento establecido en el Cédigo
de Procedimiento Civil y serd competente para conocer la accién ejecutiva el juez de Letras en lo Civil
que tenga asiento en la provincia de Santiago (Oficio de modificaciones de la camara revisora a la
Camara de origen, que contiene el proyecto modificado por el Senado, de fecha 20 de diciembre de
2007. Boletin N° 4059-07. P. 47).

57Presidente de la Republica (2005) Mensaje con el que inicia proyecto de ley que modifica la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de
diciembre de 2005. P. 14. El mismo proyecto aprobado por el Senado, dispone que el Tribunal podra
condenar en costas al requirente de la accion publica si el requerimiento es rechazado, siempre que
no haya tenido motivos plausibles para deducir su accién. Se agrega, ademas, que el procedimiento
ejecutivo para el cobro de las costas se efectuara conforme al procedimiento establecido en el Cédigo
de Procedimiento Civil y ser& competente para conocer la accién ejecutiva el Juez de Letras en lo Civil
que tenga asiento en la provincia de Santiago (Oficio de modificaciones de la camara revisora a la
Camara de origen, que contiene el proyecto modificado por el Senado, de fecha 20 de diciembre de
2007. Boletin N° 4059-07. P. 47).
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VI. Preceptos constitucionales vulnerados y ultrapetita

A mi juicio, la sentencia derogatoria no sélo debe fundarse en los preceptos
constitucionales citados por el actor de la accidn de inconstitucionalidad, sino
que en cualquier disposicion constitucional que el Tribunal estime procedente.
Ello, por cuanto "se presume que (el Tribunal Constitucional) conoce el derecho
vigente y lo aplica".58 Esta tesis fue introducida en el proyecto de ley que modi-
fica la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional. Pese a ello, una
indicacion parlamentaria aprobada modificd la norma sefialando que el Tribunal
podria cometer el vicio procesal de "ultra petita™s en atencion a que no puede
pronunciarse sobre normas constitucionales que no han sido invocadas por los
requirentes.t0 No comparto esta indicacion, ya que el Tribunal Constitucional
debe resolver en atencidn a las normas constitucionales consideradas como
un todo, y no respecto de preceptos constitucionales aislados. La indicacion
me parece contraria a la Constitucion, por cuanto excluye la obligatoriedad de
realizar un examen sistematico de los preceptos constitucionales. No se comete
"ultra petita" cuando se falla invocando el Derecho aplicable. La "ultra petita"
tiene que ver con un pronunciamiento respecto a pretensiones o excepciones
que no han sido invocadas, y no respecto de las nhormas involucradas, las cua-
les el Tribunal tiene el deber inexcusable de aplicar.fl Debe tenerse presente
que modificar las razones esgrimidas por los requirentes no significa ampliar
sus requerimientos, ya que la pretension sigue siendo la misma: que se de-
clare la inconstitucionalidad. Asi, ello fallar en Derecho no significa modificar
la causa de pedir ni el objeto de la litis.62 Resulta contrario a un concepto de
Tribunal de Derecho el restringir o subordinar su razonamiento a los preceptos
constitucionales citados por las partes, desconociendo el principio de unidad
constitucional.

58 NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005) p. 430.

59 La ultrapetita es un vicio por el cual una sentencia otorga mas de lo pedido por las partes o se
extiende a puntos no sometidos a su decision. Véase el Art. 768, N° 4, del Cédigo de Procedimiento
Civil, y a BENAVENTE (1 994), p. 228-229.

60 Indicacion de los diputados Cardemil, Eluchans, Monckeberg, Nicolas y Ward. Informe complemen-
tario del primer informe emitido el 18 de enero de 2006, de la Comisiéon de Constitucion y Justicia de
la Camara de Diputados. Boletin 4059-07. Oficio de modificaciones de la Camara revisora a la Camara
de origen, que contiene el proyecto modificado por el Senado, de fecha 20 de diciembre de 2007.
Boletin N° 4059-07. P. 47.

61 Por lo demas, la ultra petita s6lo puede configurarse en la parte resolutiva de la sentencia, en cir-
cunstancias que las razones de Derecho de la sentencia corresponden a la parte considerativa. Véase,
entre muchas otras sentencias, CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL (2004), sentencia rol N“
461-2001; CORTE SUPREMA (2005) sentencia rol N° 4392-2003.

62 Véase, CORTE SUPREMA (2005), sentencia rol N“ 5893-2003. (2005) sentencia rol N° 4392-
2003.
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Vil. Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad

La nulidad de la ley tiene una fisonomia juridica propia, la que se manifiesta
en los efectos atenuados de la misma. Dichos efectos son:

1. La cosa juzgada constitucional: El Art. 94, de la Constitucion, dispone que
"Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procedera recurso algu-
no, sin perjuicio de que puede, el mismo Tribunal, conforme a la ley, rectificar
los errores de hecho en que hubiere incurrido”. La misma disposicién agrega
que el precepto legal "(...) se entendera derogado desde la publicacién en el
Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto
retroactivo”. En consecuencia, la sentencia que declara la inconstitucionalidad
no es impugnable. Asi, el Tribunal Constitucional "es un Tribunal de Unica ins-
tancia. Estos tribunales, por su propia naturaleza, son Gnicos en la organizacion
constitucional y, por lo tanto, las sentencias que dictan no son susceptibles
de revision por tribunal superior. La aplicacion de este principio emana de su
naturaleza."63 La sentencia quedara firme y ejecutoriada desde que se publique
en el Diario Oficial .64

Ajuicio del profesor Nogueira, la sentencia que rechaza una accién de incons-
titucionalidad (declara que la norma es constitucional) es "imperativa, pero
no es definitiva ni inmutable”, por lo que podria eventualmente provocarse
una nueva cuestion de constitucionalidad "ya que la sentencia desestimatoria
produce un efecto preelusivo en el juez a quo (...)".65 En mi parecer, lo soste-
nido por el autor citado es procedente sélo si lo que se quiere interponer con
posterioridad es un recurso de inaplicabilidad de un precepto vigente, ya que
se trata de un vicio distinto.t6

63 COLOMBO CAMPBELL, Juan (2005) p. 566. A mayor abundamiento, lo anterior concuerda con
lo expresado en el Art. 82, de la Constitucién, que excluye al Tribunal Constitucional del conjunto de
6érganos que se encuentran bajo la superintendencia de la Corte Suprema. Por consiguiente, no existe
un 6rgano superior al Tribunal. Asi también, sus integrantes no pueden ser objeto de una acusacion
constitucional (Art. 52, N° 2, de la Carta Fundamental).

M En palabras de Lautaro Rios, "las sentencias del T.C. producen cosa juzgada material y formal. Y
-aunque la Constitucion no lo dice- creemos que sus decisiones-salvo el caso especial de las sentencias
de inaplicabilidad, precisamente por la especialidad del caso- son vinculantes para todos los érganos
del Estado y las personas, organizaciones y grupos regidos por la Constitucién. Para ser mas precisos,
si la Constitucién -conforme a su art. 60- es vinculante para todos ellos, la interpretacion fidedigna que
hace el T.C. en sus sentencias, también debe serlo". RIOS ALVAREZ, Lautaro (2005).

6 NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005) p. 434.

66 Sobre una materia que no trato en este trabajo, relativa a la discusion acerca de si la parte conside-
rativa de las sentencias del Tribunal Constitucional son vinculantes o no, véase PICA FLORES, Rodrigo
y BILICIC CERDA, Tomislav (Noviembre de 2007) p. 5. Por otra parte, debe decirse que una parte de
la doctrina estima que la sentencia derogatoria puede ser objeto de una impugnacién ante la Corte
Interamericana, lo que rechazo en mi tesis de grado sobre esta materia. Véase NOGUEIRA ALCALA,
Humberto (2005) p. 436.
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2. Efectos en la ley derogada: Se elimina con efectos generales agtella parte
de la ley impugnada que fuere contraria a la Constitucion. En palabras de Juan
Colombo, "(...) la ley queda derogada, es exactamente igual que si el Congreso
le pusiera término a la ley, se publica la sentencia en el Diario Oficial, es como
dice la Constitucién la ley sin efecto retroactivo desaparece del sistema".67 La
norma desaparece del sistema juridico sin efectos retroactivos. Este efecto,
propio de la nulidad de Derecho Publico genérica, no tiene lugar en este
caso.68 En consecuencia, el precepto legal inconstitucional goza de un valor
transitorio en el tiempo. Asi, la sentencia no afectard las situaciones acaecidas
con anterioridad a la publicacién de la sentencia, otorgando una proteccion
constitucional al vicio impugnado.69

Los efectos retroactivos han sido tratados en la doctrina civil mas que en la
doctrina constitucional. El Cédigo Civil dispone que "La ley puede soélo dis-
poner para lo futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo” (Art. 9). El efecto
retroactivo consiste en que la ley disponga para lo pasado.i

No obstante, no son simples los criterios que se utilizan para determinar con
precision los efectos de la ley retroactiva. Con ese objeto, se han desarrollado
diversas teorias por parte de la doctrina, siendo la mas aceptada la teoria de
los derechos adquiridos y las meras expectativas, segun la cual la ley actia
con efectos retroactivos cuando ésta afecta facultades que se encuentran in-
corporadas al patrimonio de una persona, excluyendo aquellos casos en que
s6lo se afecta la esperanza de adquirir un derecho que no se tiene. El principio
general de la irretroactividad se justifica por la seguridad juridica que persigue.il
Por esta misma razon, el Art. 9.3, de la Constitucién Espafiola, reconoce este
principio para todas las ramas del derecho, y no solo la penal, como ocurre en

67 COLOMBO CAMPBELL (2007) entrevista publicada en Revista La Semana juridica, N° 365, p. 4.

68 En materia de la Nulidad de Derecho Publico de los actos administrativos, la regla aplicable es la
inversa. Véase SOTO KLOSS, Eduardo (1996) p. 187-188.

69 Cabe hacer presente que el profesor Nogueira se muestra partidario de que en el caso de que la
sentencia acoja ja inconstitucionalidad de forma, la misma produzca "efectos ex nunc", rompiendo
la regla establecida en la Carta Fundamental, en torno a los "efectos ex tune" que establece la misma
para la sentencia derogatoria. NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005) p. 444-445.

70 Para Paul Roubier, la retroactividad de la ley "Consiste en la prolongacion de la aplicacion de la ley
a una fecha anterior a la de su entrada en vigor. Es como ha dicho Velette, una ficcién de preexistencia
de la ley". Citado por ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1 990)
p. 241.

1 En las palabras de Marcel Planiol, "Ninguna seguridad y confianza tendrian los particulares si su
fortuna, sus derechos, su condicién personal y los efectos de sus actos y contratos fueran a cada
instante puestos en discusién, modificados o suprimidos por un cambio de parecer del legislador. El
interés general (...) exige, pues, que lo hecho regularmente bajo una ley, sea considerado valido, vy,
en consecuencia, inamovible, a pesar del cambio de legislacion.” Citado por ALESSANDRI R., Arturo,
SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1990) p. 214-215.
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el caso chileno (Art. 19, N° 3, inc. 70). En materia de nulidad de la ley, la regla
constitucional es la irretroactividad (Art. 94).

Si seguimos la teoria de los derechos adquiridos y las meras expectativas, la
declaracién de inconstitucionalidad no puede menoscabar los primeros al am-
paro de la ley eliminada, pudiendo afectar s6lo a las meras expectativas que
existan. Este efecto de la sentencia derogatoria no se diferencia mayormente
del efecto de la derogacion legislativa de las leyes, en cuanto se admite la exis-
tencia de la ley eliminada en el tiempo anterior a su expulsién. Por esta misma
razon, los derechos adquiridos al amparo de la ley primitiva sobreviviran a su
derogacion, entendiéndose incorporados al patrimonio de las personasy, por
consiguiente, encontrdndose protegidos por la propiedad que existe sobre las
cosas incorporales (Art. 19, N° 24, de la Constitucion). De esta manera, existe
una suerte de efecto ultra activo de los derechos mencionados. Asi, el valor
de la ley derogada va mas alla del necesario respeto por las sentencias ejecu-
toriadas en el tiempo intermedio y su autoridad de cosa juzgada, aplicandose
de manera genérica.n?

En realidad, podria pensarse que resulta redundante el hecho de que el cons-
tituyente sefiale que la ley "se entendera derogada", y que luego sostenga
que la derogacién de la misma "no producira efecto retroactivo"”, ya que la
derogacion por si sola comprende un reconocimiento al valor anterior de la
ley.73 Sin embargo, debe recordarse que el Constituyente no repite indtilmente
las normas constitucionales.’”4 La declaracion de inconstitucionalidad es una

72 Ello se encuentra ratificado por la historia legislativa de la Ley de reforma constitucional N° 20.050.
El senador Espina propuso agregar una indicaciéon que disponia: "La declaracién de inconstitucionalidad
no operara con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya recaido resolucion o
sentencia ejecutoriada.” (Indicacién N°269, del senador Espina, contenida en el Il Informe de la Comisién
de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin
N" 2526-07 y 2534-07. P. 278). Dicha indicacion fue rechazada por el Congreso Nacional por la razén
que esgrimié el sefior Subsecretario del Interior, Jorge Correa Sutil, quien sostuvo que "la indicacion
numero 269, si bien intenta reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaido resolucion
0 sentencia ejecutoriada antes de una declaracion de inconstitucionalidad, no impide que se susciten
dudas en relacion a actos, negocios, contratos y otros instrumentos suscritos con anterioridad a dicha
declaracion." (Intervencion del Subsecretario del Interior, Jorge Correa Sutil, Il Informe de la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin
N° 2526-07 y 2534-07. P. 278). En consecuencia, si se rechazé una indicaciéon que podia interpretarse
como restrictiva de los efectos de la ley derogada en su valor temporal, entonces cabe entender que la
intencion del Constituyente derivado consistia en no limitar dicha interpretacién, aplicandola a diversas
situaciones que van mucho mas alla de las sentencias ejecutoriadas.

73 LETELIER W,, Rall y NICOLINI, Matteo (2004) p. 55-104.

74 El propio Tribunal Constitucional ha sostenido el principio de utilidad en la interpretacién de los
preceptos de la Constitucion en la sentencia rol N° 33-1985, de 20 de agosto de 1985, consid. 19; y
en la sentencia rol N° 325-2001, de 26 de junio de 2001, consid. 47. Esto es un principio general en
la interpretacion de las normas juridicas. Si se estimara que existe una norma constitucional repetitiva,
entonces se estaria dando a la Carta Fundamental un sentido inutil en una de sus disposiciones. La
norma juridica no es inatil, ya que obliga por expreso mandato del Art. 6, de la propia Constitucion.
Por consiguiente, debe buscarse una interpretacién que permita sostener un sentido de utilidad en la
norma que se interpreta. Este principio se encuentra recogido por nuestro Cédigo Civil en su Art. 1562.
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especie de nulidad de Derecho Publico, por lo que la consecuencia natural
que debiera aplicarse son justamente los efectos de dicha nulidad, como la
retrotraccion de las cosas al estado anterior en que se encontraba el ordena-
miento juridico al momento de la entrada en vigencia de la norma, como si
esta nunca se hubiera insertado al sistema del Derecho, reparando con ello
las conductas hechas al amparo de una ley inconstitucional.’s Lo anterior se
encuentra prohibido constitucionalmente debido a las gigantescas repercu-
siones que pueden surgir a raiz de un cambio tan profundo en el sistema
normativo. Se trata de una norma que la Constitucion siempre repugnd, pero
es preferible reconocer su existencia viciosa y darle proteccion a soportar las
tremendas consecuencias que podrian tener lugar por la retrotraccion de la
eliminacién de la norma. El Constituyente reemplaza los efectos propios de la
nulidad al disponer que la norma inconstitucional "se entendera derogada".’
Debemos entender que los efectos propios de la derogacion tendran lugar
en la eliminacion del precepto legal, con toda la seguridad juridica que ello
implica. La irretroactividad viene a reforzar el efecto derogatorio atendida la
verdadera naturaleza de la inconstitucionalidad de la ley. La expresion "no
producird efecto retroactivo", viene a significar la no admisidon de excepcion
alguna en materia de irretroactividad (salvo por el caso de la ley penal méas
benigna, Art. 19, N° 3, inc. 70, de la Carta Fundamental), ya que la simple
derogacion admite excepciones en materia legal, lo que con la sentencia
derogatoria no resulta aplicable.

La derogacion del precepto inconstitucional podria dejar un vacio en el orde-
namiento juridico que debera integrarse de la manera que el propio sistema
dispone. Asi, "en el caso que la declaracion de inconstitucionalidad recaiga
sobre legislacién especial sobrevivira la legislacion comun sobre la materia”, 77
y si ello no ocurre deberan utilizarse las herramientas que otorga el sistema
juridico, tal como lo es el Art. 24, del Codigo Civil. No le corresponde al Tri-

75 En esta materia, el profesor Otero expresé que "la nulidad declarada por un tribunal produce el efecto
de ineficacia total del acto juridico, sea éste ley (...), el efecto propio de la nulidad es que el acto nulo
no produce efecto juridico alguno. (...) en el hecho, la nulidad implica que tal acto carece de todo valor
y, por tanto, no obliga a persona alguna." Intervencién del profesor Otero, Il Informe de la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin
N° 2526-07 y 2534-07. P. 261.

76 En la historia fidedigna del establecimiento de la reforma constitucional de la Ley N° 20.050, quedd
expresa constancia de esta situacion en la intervencion del profesor Otero, quien expres6é que "para
evitar el efecto retroactivo de la nulidad debe establecerse que la sentencia sélo producira efectos para
el futuro, después de publicada en el Diario Oficial. Con ello, las sentencias judiciales ejecutoriadas no
seran afectadas y todo lo pendiente se resolverd con absoluta prescindencia de la norma declarada
inconstitucional”. Intervencién del profesor Otero, Il Informe de la Comisién de Constitucion, Legisla-
cion, Justicia y Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07.
P. 265.

77 PICA FLORES, Rodrigo y BILICIC CERDA, Tomislav (Noviembre de 2007) p. 31.
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bunal Constitucional resolver los conflictos que el vacio pudiera generar en el
sistema de Estado de Derecho.

3. La presuncién de constitucionalidad de la ley:79 Los tribunales deben aplicar
el precepto legal impugnado mientras este no sea eliminado por la sentencia
derogatoria, lo que constituye un fortalecimiento de la presuncion de consti-
tucionalidad de la ley. Lo anterior se funda en la seguridad juridica necesaria
en la existencia o inexistencia de las leyes.80 La presuncidén consiste en que la
ley se reputa temporalmente subordinada a la Carta Fundamental y, por con-
siguiente, debe ser obedecida por todos. Asi, los "6rganos del Estado deben
someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella".
Si se presume que la norma esta conforme con la Constitucién, entonces los
drganos del Estado deben someter su accion a ella.8l

La sentencia derogatoria presenta un efecto adverso a lo anterior, por cuanto su
irretroactividad consolida la existencia transitoria de la ley inconstitucional en el
orden juridico, teniendo plena aplicacion respecto de las situaciones acaecidas
con anterioridad a la publicacion de la sentencia. Con dicha publicacion, en ese
tiempo intermedio la presuncion se vuelve de derecho, no admitiendo prueba
en contrario. Por ello, el control en abstracto -aunque resulte paradojal- se
convierte en un acto protector de la legislacion viciosa.

78 Como lo demuestran los autores citados precedentemente, este es el criterio que el Tribunal ha
asumido en su jurisprudencia en materia del recurso de inaplicabilidad.

79 La presuncién de constitucionalidad de la ley encuentra asidero en la historia fidedigna del estable-
cimiento de la Constitucién Politica de 1 980, donde se dejo constancia en la Comisién de Estudios de
una interpretacion dada por el sefior Bertelsen, a la que todos los miembros presentes asintieron. Actas
Oficiales de la Comision, Sesion 411, p. 3442 y 3443, citada por REYES RIVEROS, jorge (1998), p. 8.
80 Permitir que los particulares puedan desconocer los efectos de la presuncién de constitucionalidad
importaria que ellos administren Justicia por si mismos, en circunstancias que en un Estado de Derecho
no corresponde que ello ocurra. Lo anterior, debido a que dicha funcidn se encuentra entregada de
manera exclusiva y excluyente a los tribunales que determine la ley, segin expreso mandato de los Arts.
7, 19, N° 3, inc. loy 4, y el Art. 76, todos de la Carta Fundamental. Por otra parte, la apariencia de
validez de una ley inconstitucional que es obedecida por la poblaciéon de buena fe, debe ser protegida
por el ordenamiento juridico.

8l Lo anterior se desarrolla dentro de la actitud del Tribunal Constitucional de aplicar la sentencia de-
rogatoria sélo si no es posible conciliar el texto de la Constitucién con el precepto impugnado, como
ya se explicé. El principio de presuncién de constitucionalidad ha sido recogido por la jurisprudencia.
Véase la sentencia derogatoria del Art. 11 6, del Cédigo Tributario, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007)
Sentencia rol N° 681 -2006, consid. 70. Ademas, véanse las sentencias rol N° 257, 271, 293, 297 y 309.
En esta Gltima, se sefiala que "se presumen vdlidas y legitimas las normas aprobadas por los Poderes
del Estado y que sélo resulta prudente y aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando los sen-
tenciadores lleguen a la intima conviccién que la pugna entre la norma en andlisis y la Constitucion
es clara, resultando imposible armonizarla con ella." TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2000) Sentencia
rol Nn 309-2000, consid. 20. Sobre esta materia, véase ademas a DIAZ DE VALDES JULIA, José Manuel
(2007) p. 455; a SILVA BASCUNAN, Alejandro (1997) p. 159.
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Para algunos, la presuncion de constitucionalidad tiene como consecuencia
el principio o regla de deferencia al legislador, aspecto nada de pacifico en la
doctrina. Esta regla se funda en que la norma inconstitucional fue generada por
los 6rganos colegisladores elegidos de manera democrética por la ciudadania,
mientras que el Tribunal Constitucional es un érgano jurisdiccional de integra-
cion no democratica, y sus decisiones son tomadas de "acuerdo a Derecho",
y no sobre la base de consideraciones politicas. El legislador es una funcidn
del Estado separada de la funcion jurisdiccional, por lo que las decisiones de
la jurisdiccion constitucional deben respetar al legislador en cuanto funcion
independiente. En palabras del informe explicativo de los vetos emanados del
Presidente de la Republica en la reforma constitucional de la Ley N° 20.050,
el Tribunal Constitucional se convierte en "un Organo defensivo del Estado
Democratico frente a su posible desnaturalizacién. Por lo mismo, en su tarea
de declarar la inconstitucionalidad ha de actuar con la debida prudencia y
ejercicio de Ultima ratio que dicha férmula exige."8 8

A mi juicio, dicha regla es del todo confusa y carece de sustento juridico-
constitucional suficiente. No se puede restringir el articulado de la Constitucion
con reglas que ella no dispone. Si bien es cierto que la presuncion de consti-
tucionalidad resulta un principio de légica juridica que puede desprenderse

82 Presidente de la Republica (2005). Formula observaciones al proyecto de reforma constitucional
correspondientes a los boletines N° 2526-07 y 2534-07. Explicaciones de los vetos. P. 15.

83 Debido a la regla de deferencia hacia el legislador, en la historia fidedigna del establecimiento de
la reforma constitucional de la Ley N° 20.050, se deja constancia de la relevancia de notificar a los
oérganos colegisladores con el objeto de que estos puedan dar su opinion. (Véase Presidente de la Re-
publica (2005). Formula observaciones al proyecto de reforma constitucional correspondientes a los
boletines N° 2526-07 y 2534-07. Explicaciones de los vetos. P. 1 5). A juicio de la Ministra del Tribunal
Constitucional Marisol Pefia, "La inconstitucionalidad sélo procedera si, desde ninguna perspectiva o
interpretacion, es posible conciliar el aludido precepto con la Carta Fundamental. De aqui se deduce
que las declaraciones previas de inaplicabilidad no importan una inconstitucionalidad automatica. La
conclusion precedente no sélo se funda en la diferencia de alcances entre la inaplicabilidad, que se
aplica a un caso concreto, y la inconstitucionalidad, que tiene efectos generales, sino que se vincula a
un criterio hermenéutico que ha inspirado tradicionalmente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
chileno. Se trata de la presuncién de constitucionalidad de la ley que se traduce en la "deferencia razo-
nada" con que debe obrar el Tribunal Constitucional respecto del legislador. Cabe agregar que nuestro
Tribunal ha extendido también este principio de "deferencia razonada" al juzgador para distinguir,
claramente, las materias que son competencias de esta magistratura de aquéllas que les corresponden
a los jueces de la instancia. Pensamos que la prudencia con que se actle en este punto sera decisiva
para aplacar las siempre presentes criticas a la labor de nuestro Tribunal Constitucional, al que como
a todos, se imputa el rétulo de "legislador negativo" para evidenciar el efecto que producen sus sen-
tencias de sustituir o modificar la voluntad del legislador.” PENA TORRES, Marisol (2007) p. 37. En el
mismo sentido el Ministro del Tribunal Constitucional José Luis Cea, ha sefalado que "tan importante
como el principio de prudencia es el principio del respeto. Para nosotros, el érgano legislador es un
o6rgano del Estado extremadamente respetado, porque es el que adopta semana a semana las grandes
decisiones politicas. No podemos intervenir en el ejercicio de una facultad que la Constitucién le ha
entregado privativamente. Sélo corresponde que podamos preocuparnos de las materias legislativas
cuando la propia Constitucién nos permite acudir a ella". CEA ECANA (2006-b) entrevista publicada
en El Mercurio, de 21 de mayo de 2006, Cuerpo D, p. 15.
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facilmente, resulta falacioso extender dicha presuncién a una regla de defe-
rencia que estaria implicita. Las razones de la presuncion de constitucionalidad
arrancan de la irretroactividad de la sentencia derogatoria, en circunstancias
que la regla de deferencia arranca con argumentos relativos al disefio politico
institucional. Por lo anterior, la conexidon entre ambos postulados no es clara.
Asimismo, la presuncién opera en un espacio limitado, cual es, el periodo de
validez del precepto impugnado, mientras que la regla de deferencia operaria
(para sus defensores) de manera permanente.

4, Efectos en las futuras sentencias del Tribunal Constitucional: ;Las resoluciones
adoptadas a propdsito del control represivo de constitucionalidad en abstracto
constituyen precedentes obligatorios que el propio Tribunal debe respetar?
La sentencia derogatoria hace desaparecer el precepto legal impugnado, por
lo que no cabe impugnar lo inexistente. Se trataria de una accion carente de
objeto. Asi, no cabe una declaracion de inconstitucionalidad futura. No cabe
derogar una norma dos veces, ni declarar su nulidad en mas de una ocasion.
Distinta es la situacion de la sentencia desestimatoria, esta es, la que declara
constitucional el precepto impugnado, ya que luego de que una sentencia re-
chaza la inconstitucionalidad, el precepto continta protegido por la presuncién
de constitucionalidad.

Debe tenerse en cuenta que el proyecto de ley que modifica la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, dispone que "Toda sentencia del
Tribunal que modifique o altere sustantivamente lo que haya resuelto con an-
terioridad sobre la misma materia, debera declarar tal circunstancia y precisar
las razones fundadas en que dicho cambio se sustenta."84 En consecuencia, la
reforma traeria consigo la idea de que el Tribunal no debe respetar necesaria-
mente las resoluciones adoptadas con anterioridad. Para proceder a cambiar
lo resuelto sobre la misma materia, debera explicar los fundamentos en que se
sustenta tal decision. Asi, se deduce la idea de que las resoluciones del Tribunal
Constitucional no constituyen precedentes obligatorios, sino sélo referenciales.

La intencidon es que la jurisprudencia del Tribunal se mantenga uniforme, sal-
VO que exista una "razén fundada". Asi, por ejemplo, una buena razén para
alterar la jurisprudencia del Tribunal recaeria en la necesidad de adaptar su
jurisprudencia a una reforma constitucional sobreviniente. El texto aprobado
por el Senado no incluye la posibilidad de alterar una resoluciéon con autoridad
de cosa juzgada constitucional, sino que simplemente le permite modificar el
sentido en que deba entenderse una materia juridica especifica.8s

84 Oficio de modificaciones de la Camara revisora a la Camara de origen, que contiene el proyecto
modificado por el Senado, de fecha 20 de diciembre de 2007. Boletin Nn 4059-07. P. 14.

85 Para el profesor Paulino Varas la modificacion en estudio importa introducir en nuestra legislacion
la institucion del precedente anglosajon, oponiéndose a dicha modificaciéon por diversos problemas
que denuncia. Véase VARAS ALFONSO, Paulino (2007) p. 443-444.
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Sin perjuicio de lo ya sefialado, debe analizarse si el control preventivo de cons-
titucionalidad de la ley (antes de la promulgacién de la ley. Art. 93, N° 1 y N°
3, de la Constitucidn) condiciona o no a una eventual declaracion represiva de
inconstitucionalidad. Si el control preventivo declara la inconstitucionalidad,
entonces el precepto no nace a la vida del Derecho (inc. 20, Art. 94, de la Carta
Fundamental). En consecuencia, al no existir norma juridica, no cabe el control
represivo. En cambio, si el Tribunal declara que el precepto examinado es consti-
tucional, entonces ¢;cabe el control represivo de la constitucionalidad del mismo?
Para responder esta pregunta es necesario distinguir entre el control represivo
en abstracto y el control represivo en concreto. Me haré cargo del primero.86

En el caso del control represivo en abstracto, creo que el control preventivo
constituye un precedente obligatorio que debe ser respetado por el propio
Tribunal Constitucional, debido a que las resoluciones que dicta no admiten
recurso alguno, no pudiendo modificarse los efectos de la cosa juzgada cons-
titucional mediante una declaracién posterior. Afirmar lo contrario implicaria
desconocer los efectos del primer control. Lo que afirmo en este punto se
encuentra ratificado por la historia fidedigna del establecimiento de la reforma
constitucional que dio origen a la Ley N° 20.050, fuente juridica derivada que
dio origen a la atribucién en estudio.87 Lo anterior resulta bastante l6gico si se

8 En la tesis de grado que dio origen a este trabajo, analizo con profundidad la procedencia del recurso
de jnaplicabilidad no obstante su declaracién de constitucionalidad previa. Me inclino por sostener que
procede, por las razones que alli indico. Cabe hacer presente que el proyecto de ley que modifica la Ley
del Tribunal Constitucional, propone una solucién directa en esta materia al disponer una norma similar
a la existente en el primitivo recurso de inaplicabilidad que conocia la Corte Suprema disponiendo que
"Resuelto por el Tribunal de que un precepto legal determinado es constitucional, no podra declararse
inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia". (Presidente de la Republica (2005)
Mensaje con el que inicia proyecto de ley que modifica la Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de diciembre de 2005). En consecuencia,
si el vicio invocado es distinto procede la formulaciéon del incidente de inaplicabilidad. Al respecto,
cabe tener en consideracidon que si el recurso de inaplicabilidad no procede, entonces tampoco puede
proceder el recurso de inconstitucionalidad, ya que este Ultimo exige como presupuesto la sentencia
previa de inaplicabilidad. En este mismo sentido se pronuncia SILVA BASCUNAN, Alejandro, SILVA
GALLINATO, Pia (2007) p. 378.

87 En efecto, el senador Larrain sostuvo que "los efectos generales de tales declaraciones también de-
ben ser vinculantes para el propio Tribunal Constitucional.” Manifesté que "tanto el efecto derogatorio
como la declaraciéon de constitucionalidad deberian tener caracter definitivo”. (Intervenciéon del senador
Larrain, Il Informe de la Comisiéon de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, del Senado.
Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P. 272-273). el Ministro sefior Insulza
expres6 que "coincido con el criterio de que no deberian proceder recursos de inaplicabilidad respec-
to de normas que han sido objeto de control preventivo de constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional." Explicé que "la interposicién de tales recursos podria significar entorpecimientos de
graves consecuencias tratandose, por ejemplo, de tratados internacionales de connotacion econémi-
ca." En consecuencia, "planted la improcedencia de los sefialados recursos, tanto respecto de las leyes
organico constitucionales, de las interpretativas de la Constitucién y de los tratados internacionales,
todos los cuales habran sido previamente conocidos por el Tribunal Constitucional" (Intervencion del
ministro sefior Insulza senador Larrain, Il Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia
y Reglamento, del Senado. Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P. 273-274).
Cabe hacer presente que el resto de los miembros de la Comisién no se hizo cargo de la opinién del
Ministro Insulza, y tampoco se acord6 dejar constancia de la Comision al respecto.
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piensa que el control preventivo tiene como objetivo impedir que un precepto
inconstitucional nazca a la vida del Derecho. Si la jurisdiccion constitucional,
conociendo del mismo y examinandolo en un andlisis juridico abstracto, de-
termina que el precepto se ajusta a la Carta Fundamental, entonces no cabe
impugnar el mismo con efectos generales, pues se estaria reviviendo un proceso
fenecido, desconociendo la cosa juzgada, violando el Art. 94, y, finalmente, el
espiritu de la Constitucion. Ello, sobre todo si se considera que el primero de
los controles preventivos -el del Art. 93, N° 1, de la Constitucidn-, opera de
manera obligatoria, buscando un pronunciamiento definitivo en lo relativo a
la cuestion. El constituyente ha determinado que este control es obligatorio
debido a que las normas que son objeto del mismo revisten una importan-
cia especial, por lo que las materias que ellas regulan quedan especialmente
protegidas por este control. De esta manera, se busca eludir los efectos que
podria traer una eventual eliminacion del precepto.88 Asimismo, no tiene sen-
tido admitir la coexistencia de dos controles abstractos diferentes que tienen
igual finalidad.

5. Efectos en los procedimientos de inaplicabilidad: Deben distinguirse diversas
situaciones. La méas polémica la analizaré en el apartado siguiente:

a. Los incidentes de inaplicabilidad acogidos antes de la declaracion consti-
tucionalidad: La sentencia derogatoria no puede producir efecto alguno en
la sentencia de inaplicabilidad ya ejecutoriada debido a la autoridad de la
cosa juzgada constitucional. Sostener la posibilidad contraria implicaria abrir
la puerta a la revision de procesos fenecidos, alterando las reglas del debido
proceso porque la sentencia del érgano que ejerce jurisdiccion no se fundaria
en un proceso previo, sSino en un proceso posterior, no siendo emplazadas las
partes en este Ultimo. En lo relativo a los procedimientos de inaplicabilidad
rechazados antes de la declaracion estimatoria de inconstitucionalidad, éstos
no sufren modificaciones, ya que la sentencia derogatoria no produce efectos
retroactivos.

b. Recursos de inaplicabilidad interpuestos con posterioridad a la declaracion
abstracta de constitucionalidad (aquella que rechaza accién publica). La cir-
cunstancia de que una sentencia del Tribunal haya declarado subordinada una
norma legal a la Carta Fundamental, no altera la posibilidad de que se deduz-

88 Importante es recordar, que el control preventivo de la constitucionalidad de la ley exige un quorum
menor para la declaracién de inconstitucionalidad que el control represivo (Arts. 92, 93, N° 1 y 3,y N°
7, de la Constitucion). Asi, resulta mas dificil declarar la constitucionalidad en el control preventivo que
en el represivo, por cuanto en el segundo basta superar el quinto de los votos mientras que en primero
se requiere de la mayoria. No obstante todo lo dicho precedentemente, debe hacerse hincapié en el
proyecto de ley que modifica la Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal Constitucional, ya citado. En
mi parecer, este precepto no puede alterar la posicion que sostengo. Sin embargo, debe reconocerse
que la materia serd polémica.
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can recursos de inaplicabilidad en su contra, debido a que la naturaleza del
procedimiento de inaplicabilidad implica que la causa de pedir sea diferente.
En un caso se solicita la eliminacién del precepto (lo que se rechazd), y en el
siguiente se solicita la no aplicacion del mismo a un caso particular. Es perfec-
tamente posible aceptar la coexistencia de ambos controles justamente porque
persiguen objetivos diversos.89 Asi, procede la inaplicabilidad de un precepto
que se ajusta a la Constitucion, mientras el mismo se pueda aplicar en un caso
concreto de una manera inconstitucional. No obstante lo anterior, debe tenerse
presente que el proyecto de ley que modifica la ley del Tribunal Constitucional
se hace cargo de esta situacion. De prosperar esta norma, procederia el recurso
de inaplicabilidad s6lo si ella se funda en un vicio diferente que aquel que ha
servido de fundamento a la declaracion de constitucionalidad.90

6. Efectos en los procesos pendientes.

Si el proceso ha finalizado con autoridad de cosa juzgada, la derogacion del
precepto legal no puede afectarlo. EIl problema se suscita con los procesos
que se encuentran en actual tramitacion. En aquellas gestiones jurisdiccionales
pendientes donde no se interpuso el incidente de inaplicabilidad antes de la
publicacion de la sentencia derogatoria, entonces ha precluido el derecho a
impetrar la cuestion. Debe recordarse que la cuestion de inaplicabilidad implica
revisar la legitimidad de la norma en la aplicacion del precepto impugnado
para el caso particular de que se trata, por lo que no puede verse influido por
otros procesos similares. La ley, aun estimada inconstitucional, debe aplicarse
al caso concreto si las normas de vigencia asi lo establecen.

Son los propios tribunales los llamados a calificar dicha situacidon, no corres-
pondiendo al Tribunal Constitucional pronunciarse respecto a ello. Lo anterior
se debe a que luego de eliminado el precepto legal, los problemas que se ge-
neran en los procesos pendientes se vinculan con la vigencia del mismo, y no
con la eventual inconstitucionalidad de este, la que ya deja de ser discutida.il

89 Esta situacion no tiene lugar con la légica inversa. Como se explicara en este trabajo, la existencia
de una norma derogada por inconstitucionalidad no posibilita la procedencia del recurso de inaplica-
bilidad, porque los efectos de la cosa juzgada absoluta alcanza a los casos que tengan lugar a futuro.
90 Sigue la misma linea que la sostenida con ocasion del primitivo recurso de inaplicabilidad que era
de competencia de la Corte Suprema. Asi, se dispone que "Resuelto por el Tribunal de que un precepto
legal determinado es constitucional, no podra declararse inaplicable por el mismo vicio que fue materia
de la sentencia”. En consecuencia, si se trata de vicios distintos, procede la inaplicabilidad. Presidente
de la Republica (2005) Mensaje con el que inicia proyecto de ley que modifica la Ley Orgéanica Consti-
tucional del Tribunal Constitucional correspondiente al Boletin N° 4059-07, de 7 de diciembre de 2005.
91 Asi, Juan Colombo, ha sostenido que "Ese es un problema del tribunal correspondiente, lo que no
pueden hacer es aplicar lo que nosotros hemos derogado. Ellos sabran si esa ley puede o no tener
efectos en un determinado proceso, nosotros no podemos entrar a calificar eso. Hoy el tribunal es el
Unico que puede pronunciarse respecto de cuestiones de constitucionalidad de las leyes, de manera
que cualquier tribunal que tenga un problema de constitucionalidad debe remitir el proceso al tribunal
y asi se ha estado haciendo (...)." COLOMBO CAMPBELL (2007) entrevista publicada en Revista La
Semana Juridica, N° 365, p. 5.
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El precepto legal ya esta derogado, por lo que su aplicacion dependera de los
efectos temporales que dicha norma tiene producto de la irretroactividad de la
sentencia derogatoria. Se trata de una norma que tuvo una vigencia temporal,
por lo que queda protegida constitucionalmente en ese periodo. Esto ocasiona
evidentes inequidades entre aquellos casos en que se dedujo oportunamente
un recurso de inaplicabilidad, y aquellos en que dicho recurso no se dedujo.

En mayo de 2007 la Corte Suprema envié un oficio al Tribunal Constitucional
con el objeto de que este se pronuncie acerca de una causa particular, solicitando
que precise los efectos de la sentencia derogatoria.92%3 Tribunal Constitucional
respondio el oficio que le dirigiera la Corte Suprema en julio de 2007. Se se-
flal6 que "Este Tribunal estima que la sentencia de inconstitucionalidad (...)
no produce, ni puede producir, ningln efecto respecto de la facultad privativa
que tiene vuestra Excelencia para resolver, en ejercicio de su competencia, la
causa sub-lite, puesto que la potestad emanada de nuestra jurisdiccion consti-
tucional, se agota, en el caso concreto, con la decision derogatoria expresada
en dicha sentencia (...). No se pueden cuestionar los efectos que dicha norma
contraria a la Constitucion generaria hasta la fecha en que cesa su vigencia,
ni cuestionar tampoco la validez de los actos realizados a su amparo, toda vez
que la declaracion de esta magistratura no produce efectos retroactivos. (...)
la sentencia de este Tribunal que declara la inconstitucionalidad (...) en nada

difiere, en cuanto a sus efectos, de los que hubiese tenido una ley derogatoria
( 9

Conociendo de recursos de inaplicabilidad interpuestos con posterioridad a la
sentencia derogatoria en contra del derogado Art. 11 6, del Cédigo Tributario,
la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional ha sostenido que el control
concreto no procede luego de la declaracion de inconstitucionalidad en abs-
tracto.% Lo anterior implica que necesariamente el precepto legal impugnado
debiera tener aplicacién en el proceso pendiente, ya que la irretroactividad

92 CORTE SUPREMA (2007) Oficio N° 4292-2007, consid. 7o0.

93 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Oficio dirigido a la Corte Suprema en respuesta al oficio de
la misma N° 4292-2007, consid. 40, 60, 70y 80.

94 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 686-2006, consid. 60, 70, 90 y 10°. Debe
sefialarse que el voto disidente de los Ministros Mario Fernandez Baeza y Jorge Correa Sutil, quienes
fueron partidarios de entrar a conocer el recurso de inaplicabilidad fundados en que en casos anteriores
el Tribunal ha resuelto todo lo contrario; en que un precepto legal derogado puede perfectamente
ser decisivo en la resolucién de un asunto pendiente debido al efecto ultra activo de la ley derogada.
Agregan que esta es la Unica manera de evitar las desigualdades que se producen por la coexistencia
de dos estatutos juridicos diferentes. Muchas son las sentencias que siguen el voto mayoritario. Véase
s6lo a modo ejemplar la sentencia rol N° 870; sentencia rol N° 871; sentencia rol N° 885; sentencia
rol N° 964; todas del 31 de enero de 2008. Pueden encontrarse mdltiples resoluciones en idéntico
sentido, constituyéndose en una jurisprudencia que dificilmente se revertird en el futuro.
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de la declaracion de inconstitucionalidad impediria la exclusiéon concreta del
mismo.%

Asi, correspondera al Poder Judicial determinar la forma de solucionar las in-
equidades que se producen. Sin perjuicio de lo anterior, debe recordarse que
este precepto tiene un caracter especial, pues se trata de una norma ordenatoria
litis, debido a lo cual las consecuencias de la derogacién no son similares a las
de una norma sustantiva. El efecto propio de la inconstitucionalidad declarada
por la sentencia estimatoria es idéntico al de la derogacion de las leyes, de-
biendo por consiguiente aplicarse el régimen juridico de la derogacion. Todo
lo obrado procesalmente con anterioridad a la publicacion de la sentencia
derogatoria debe entenderse valido debido a la irretroactividad. Las normas
procesales rigen, por regla general, in actum.

Una solucién propuesta dentro del Poder Judicial, es la aplicacion de la nulidad
procesal. Asi, puede citarse -entre varios casos similares- un proceso seguido
ante la Corte de Apelaciones de Rancagua que habia sido conocido en pri-
mera instancia por un juez tributario con facult ades delegadas. La sentencia
de inconstitucionalidad derog6 el precepto que permitia la derogacion de la
facultad jurisdiccional de los Directores Regionales del Servicio de Impuestos
Internos. Entonces, se presentd el problema de si la derogacion afectaba el
proceso o no. La Corte de Apelaciones de Rancagua, en una resolucion de
junio de 2007, determiné que lo obrado por el delegado es nulo, ya que la
delegacion se quedo sin un sustento legal (Nulidad procesal: Art.83 y 84, del
Cadigo de Procedimiento Civil).%

Con este fallo, se gener6 otro problema practico, consistente en la gran canti-
dad de causas que pueden quedar sin efecto si se sigue el mismo criterio. No
obstante ello, esta tesis jurisprudencial sélo puede tener aplicacion respecto
de procesos no afinados o no finalizados por sentencia que tenga autoridad
de cosa juzgada.

% Por lo mismo, en el mismo fallo citado, el Ministro Enrique Navarro Beltran previene que debid
proveerse que no es necesario emitir pronunciamiento debiendo estarse a lo resuelto con la senten-
cia derogatoria del mismo articulo. Por otra parte, Enrique Aldunate sefiala que "La Unica forma de
entender esto, en términos juridicos, es asumiendo que la sentencia de 27 de marzo de 2007 incide
en algo en los sucesos acaecidos con anterioridad, y en la vigencia misma del articulo 116, que pudo
habérseles aplicado. En buen castellano, que su sentencia tiene, de alguna manera, efecto retroactivo.
La Constitucion prescribe lo contrario. ¢Quo vadis, tribunal?". ALDUNATE LIZANA, Eduardo (2007).
9% CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA (2007) Sentencia rol N° 778-2006, consid. 50, 6°, 7o,
80y 9°. Este fallo es un ejemplo de las invalidaciones que algunas Cortes de Apelaciones han hecho
respecto de aquellos juicios en que intervino el juez tributario delegado. Dicha nulidad se refiere a los
actos del juez delegado pero “no anulan liquidaciones, giros, pagos o resoluciones que han incidido
en el pago de un impuesto”, ya que el fallo del Tribunal Constitucional se ha limitado a declarar que
el juicio en primera instancia debe ser tramitado por quien legalmente corresponda. En consecuencia,
debe repetirse el proceso ante el Director Regional.
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En una situacion similar, la Corte Suprema opt6 por adoptar una decision distinta
con fecha | de octubre de 2007: determind que la derogacién no procede con
efectos retroactivos, por lo que las causas pendientes donde tenga aplicacion
el Art. 116, del Codigo Tributario, deben seguir respetando la vigencia de di-
cho precepto. Reconoce la Corte Suprema la inequidad que ello genera, por
lo que dispone la obligacién del 6rgano jurisdiccional de requerir de oficio al
Tribunal Constitucional para que éste se pronuncie acerca de una eventual
inaplicabilidad.97 Ya sentada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
comunicacién entre los mas altos tribunales de la Republica estuvo encerrada
en remisiones reciprocas. La consecuencia de ello es que nadie se hizo cargo
del problema.

Finalmente, ante la jurisprudencia reiterada y uniforme del Tribunal Consti-
tucional en el rechazo de las inaplicabilidades que le llegaban de la justicia
Ordinaria, la Corte Suprema - con fecha 4 de junio de 2008- decidi6 invalidar
de oficio mediante la nulidad procesal un proceso tributario. Los fundamentos
de dicha sentencia dicen relacién con que la sentencia derogatoria afecta las
causas en actual tramitacion, fundado en la igualdad ante la ley (consid. 19 y
20). Es de esperar que esta sentencia siente un precedente final para uniformar
la jurisprudencia existente al interior del Poder Judicial, y que el resto de los
procesos sean anulados de igual manera.%8 Dicha sentencia utiliza el mismo
criterio que propuse en mi tesis de grado.

En efecto, el Art. 11 6, del Cédigo Tributario, es una norma ordenatoria litis, por
lo que debieran aplicarse las normas generales de vigencia relativas al procedi-
miento. En efecto, las modificaciones legales introducidas en los procedimientos
gue se siguen ante los Tribunales de Justicia operan in actum (véase el consid.
1 7), por lo que si el proceso se encuentra pendiente entonces corresponde ha-

97 CORTE SUPREMA (2007) Sentencia rol N° 4040-2006, consid. 60, 70, 8o, 90, 10°, 11°, 12°, 13°,
14°, 15°.

98 CORTE SUPREMA (2008) Sentencia rol N° 2849-2006, de fecha 4 de junio de 2008. Dicha sentencia
fue redactada por el Ministro Pierry. Cabe reproducir las siguientes consideraciones: "Que de acuerdo a
todo lo expuesto y por haber sido derogada la norma, no puede tener aplicacién en el presente juicio;
y los efectos de dicha derogacion tienen que ser los mismos que los de la declaracion de inaplicabilidad
anterior, por cuanto -y repitiendo el concepto- la norma legal derogada producia efectos permanentes
y la decisién 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 sustento, produciéndose el decaimiento de sus efectos procesales y la
correspondiente nulidad, por lo que procede asi declararlo.” (consid. 22) "en la especie ha existido
respecto del tribunal que conocidé de la causa falta de legitimacion en el ejercicio de la jurisdiccién, por
lo que cabe concluir que de los tres presupuestos basicos de la relacion procesal -a saber, el tribunal,
las partes y la contienda- ha faltado el primero, es decir, no ha existido un tribunal con jurisdiccion.
Tal situacion, por su naturaleza, puede ser observada en cualquiera etapa del juicio por el tribunal que
esté conociendo de él y acarrea de un modo inevitable en nuestro sistema juridico la correspondiente
declaraciéon de nulidad, lo que se hara en virtud de lo previsto en los articulos 83 inciso 1°y 84 inciso
final del Cdédigo de Procedimiento Civil" (consid. 23).
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cer las modificaciones que el cambio legal implica.99'10012este mismo sentido,
Paul Roubier recuerda que "el proceso mismo constituye una situacion actual y
pendiente, que nada tiene que ver con las situaciones pasadas que se debaten
dentro del pleito. De ahi que sea l6gico aplicar la nueva ley".101102

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, debe analizarse si proceden o no
los recursos de inaplicabilidad presentados con anterioridad a la fecha de pu-
blicaciéon de la sentencia derogatoria. El precepto legal inconstitucional estuvo
vigente al momento de deducirse el recurso de inaplicabilidad por mandato
de la Constitucion. Debe analizarse si el tribunal de la instancia estad obligado
0 no a aplicar el precepto cuestionado de acuerdo a las reglas relativas a los
efectos de la ley en el tiempo. Si dichas reglas ordenan su vigencia, entonces

99 En efecto, el Art. 24, de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, dispone que "Las leyes concer-
nientes a la substanciacion y ritualidad de los juicio prevaleceran sobre las anteriores desde el momento
en que deben empezar a regir, pero los términos que hubiesen empezado a correr y las actuaciones y
diligencias que ya estuvieren iniciadas se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciaciéon". Véase
también DUCCI CLARO, Carlos (2005) p. 74.

100 Debe sefialarse que el Mensaje del proyecto de Ley sobre efecto retroactivo expresé: "En orden a las
leyes relativas al sistema de enjuiciamiento, el Proyecto establece que tengan inmediato efecto desde
el instante de su promulgacioén. Las leyes de esta naturaleza jamas confieren derechos susceptibles de
ser adquiridos; por consiguiente, nada hay que pueda oponerse a su inmediato cumplimiento. Para
salvar los embarazos que pudieran resultar de los cambios subitos en la ritualidad de los juicios, basta
que los tramites pendientes se lleven a término con arreglo a la ley bajo cuyo imperio se hubieran ini-
ciado". Citado por ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1990)
p. 246-247.

101 ROUBIER, Paul, citado por ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H,, Antonio
(1990) p. 247. No obstante ello, debe reconocerse que el punto es polémico y que el mismo argumento
que esgrimo puede ser utilizado por la doctrina contraria, ya que habria una "actuacion o diligencia
que ya estuvieren iniciadas", las que se rigen por la “ley vigente al momento de su iniciacion". La dis-
cusion se centraria en si podemos considerar al Art. 11 6, del Cédigo Tributario, como una norma que
establezca una "actuacion”, la que seria el acto delegatorio.

102 Por otra parte, debe recordarse que la materia en estudio dice relacién con atribuciones de 6rganos
publicos, materia de Derecho Publico. Como es sabido, las modificaciones existentes en materia de
Derecho Publico también operan in actum. ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODA-
NOVIC H., Antonio (1 990) p. 252-255. Se reconoce una discusion en la doctrina respecto a este punto,
donde ciertos autores opinan que las reglas de competencia no pueden ser alteradas por una ley nueva,
mientras otros estiman que las nuevas legislaciones pueden aplicarse a todos los asuntos que no han
sido fallados definitivamente. Comparto la Gltima de estas. Los partidarios de la primera postura se
sustentan en el principio de la radicacion o fijeza (Art. 109, del Cédigo Organico de Tribunales), en-
tendiendo a la modificacién o derogacién de la ley procesal como una causa sobreviniente. También
fundan su doctrina en el Art. 19, N° 3, de la Constitucion, que prohibe las comisiones especiales y
establece el principio de legalidad del Tribunal, y que dicha legalidad sea anterior a la perpetracion del
hecho. La postura que sostengo sefala que el tribunal comienza a carecer de competencia desde que
la nueva ley principia a regir, "porque de otra manera se arrogaria facultades no conferidas por la ley",
vulnerando el Art. 7, de la Constitucion. Se cita ademas al Art. 24, de la Ley sobre el efecto retroactivo
de las leyes, ya reproducido. Asi, Manuel Egidio Ballesteros (también citado por ALESSANDRI R., Arturo,
SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1990) p. 253-254) sostiene que "es indudable
que una ley de Derecho Publico rige desde su vigencia, cesando desde entonces las facultades que
ella deroga, y adquiriendo desde ese momento los funcionarios a quienes las transfiere, salvo que la
misma ley disponga otra cosa.
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procede declarar la inaplicabilidad. Si por el contrario, dichas reglas excluyen
su aplicacién, luego el incidente de inaplicabilidad carece de objeto.103

No corresponde analizar la cuestion tomando la fecha de publicacion de la
sentencia, debido a que dicha fecha importa con ocasién de los efectos que la
misma producira. La fecha que realmente deberia tomarse en consideracion es
aquella que se invoca como momento juridico para la aplicacién o inaplicacion
del precepto impugnado con el incidente de inaplicabilidad. Si se invocan de-
rechos adquiridos durante el periodo de vigencia transitoria de la ley derogada,
entonces dicha ley existe y se aplica por efecto de la irretroactividad de la sen-
tencia derogatoria (situacién que no ocurre respecto del primitivo Art. 11 6, del
Cédigo Tributario, por tratarse de una norma no sustantiva). La Unica manera
de eludir su aplicacion es mediante el recurso de inaplicabilidad, y si este no
se admite, entonces la Unica solucion posible es la obligatoriedad de aplicar el
precepto inconstitucional debido a su vigencia temporal. Asimismo, si el derecho
fue adquirido fuera del periodo de vigencia de la ley eliminada, esto es, luego
de la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia derogatoria, entonces no
cabe el recurso de inaplicabilidad debido a que el precepto impugnado dejé
de existir y nada tiene que ver con el derecho adquirido. En consecuencia, no
resulta necesario impetrar el incidente de inaplicabilidad, ya que la norma no
existe.l04 El recurso de inaplicabilidad cabe mientras exista una gestién pen-
diente ante un tribunal ordinario o especial en que se pueda aplicar el precepto
legal cuestionado. Por consiguiente, el derecho a formular el incidente persiste
mientras no se termine con dicha gestion (Art. 93, N° 6, de la Constitucién).

7. Efectos respecto a las causas terminadas y la cosa juzgada: El principio de
seguridad juridica en que se funda la cosa juzgada queda protegido ante una
eventual declaracién de inconstitucionalidad. Si se quisiera eludir la aplica-

103 Para el profesor Diaz de Valdés, existe otra razén para sostener lo que sefialo, a propésito de la
declaracion de inconstitucionalidad del Art. 116, del Cédigo Tributario. En efecto, sefiala que: “(...) la
desestimacion del recurso de inaplicabilidad podria dejar al recurrente en una suerte de indefension
(recordemos que la declaracién de inconstitucionalidad no tiene efectos retroactivos), a menos que los
tribunales ordinario tomen cartas en el asunto (...). M&s aun, se podria argumentar una vulneracion
fundamental de la igualdad, dado que el Art. 11 6 no regiria para quienes hubiesen obtenido un fallo
favorable en sus recursos de inaplicabilidad con anterioridad a la Sentencia, y tampoco para todo el
resto de la poblaciéon después de esa fecha. En cambio, el Art. 116 si regiria, no obstante su incons-
titucionalidad, para quienes sufrieron su aplicacién antes de la Sentencia".DIAZ DE VALDES JULIA,
José Manuel (2007) p. 462. Por otra parte, resulta Gtil sefialar que en la propia historia fidedigna del
establecimiento de la reforma constitucional de la Ley 20.050, se dejo constancia de que la igualdad es
justamente uno de los principios que se tuvieron en consideracién. A modo ejemplar, debe recordarse
la intervencién de Juan Colombo (Intervencién del Ministro del Tribunal Constitucional, Juan Colom-
bo, | Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, justicia y Reglamento, del Senado. Primer
tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P. 51 6-520) y del profesor Otero (Intervencion
del profesor Otero, Il Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento, del
Senado. Primer tramite constitucional. Boletin N° 2526-07 y 2534-07. P. 262).

104 Véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005) p. 434.
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cion de un precepto legal inconstitucional en el caso sub-lite, entonces debi6
interponerse el correspondiente incidente de inaplicabilidad. Si ello no tuvo
lugar, entonces la sentencia no tiene ningun vicio reprochable debido a que
se fund6 en una ley que obligaba al juez en virtud de la presuncién de cons-
titucionalidad.

Ahora bien, si la sentencia se funda en un precepto legal derogado por la sen-
tencia de inconstitucionalidad, pero los hechos en que ella se pronuncia no
se encuentran dentro del &mbito de aplicacidon temporal del precepto, como
puede ser el caso de una causa originada por un contrato que se celebré con
posterioridad a la publicacion de la sentencia derogatoria, entonces seria pro-
cedente un recurso de casacion en el fondo. Lo anterior, debido a una evidente
infraccion a la ley. Asi, estimo que se configura la causal del recurso de casacion
en el sentido de que existe una "falsa aplicacion de la ley", que tiene lugar,
a juicio del profesor Benavente, cuando "el juez la aplica a una situaciéon no
prevista por el legislador, o bien, deja de aplicarla a un caso ya reglado".105 Se
trata de una ley que ha sido derogada, por lo que no puede ser aplicada.l06

8. Sobre los derechos adquiridos y la ley sobre el efecto retroactivo de las
leyes:107 La sentencia derogatoria no puede afectar derechos adquiridos bajo
la proteccion temporal de la ley expulsada.li8 Al igual que en la derogacion

156BENAVENTE, Dario (1984) p. 256.

,06 BENAVENTE, Dario (1984) p. 258

107 Un derecho adquirido es aquel que se encuentra incorporado al patrimonio de una persona, mien-
tras que una mera expectativa es aquella esperanza de adquirir un derecho eventual que aun no se
ha incorporado en el patrimonio de una persona. A juicio del profesor Ducci, "por derecho adquirido
se entiende el derecho que por un hecho o acto del hombre o por ministerio de la ley se ha incorpo-
rado al patrimonio, o bien, la facultad legalmente ejercida. Una mera expectativa es el derecho no
incorporado al patrimonio o la facultad no ejercida legamente." DUCCI CLARO, Carlos (2005) p. 71.
Segun la definicion de Gabba, los derechos adquiridos entran al patrimonio por un hecho o acto del
hombre (...) o directamente por ministerio de la ley, aquellos que se obtienen ipso iure (...)." Ahora
bien, segun Ruggierio, la ley nueva no puede lesionar (...) los derechos adquiridos; pero si puede vul-
nerar las facultades legales y las simples expectativas, porque ni éstas ni aquellas constituyen derechos
que hayan entrado definitivamente a formar parte del patrimonio de una persona (...). Puesto que al
patrimonio no entran sino derechos privados, toda una serie de derechos se substrae al principio de la
irretroactividad como son los que derivan de normas de Derecho Publico, que no pueden dar lugar a
derechos adquiridos". Ambos autores son citados por ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel,
VODANOVIC H., Antonio (1990) p. 219.

108 En este mismo sentido, se pronuncia el profesor Diaz de Valdés al estudiar la historia fidedigna de la
tramitacion del proyecto de reforma a la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, la que
actualmente se encuentra en discusion. La Presidencia de la Republica present6 una indicacion relativa al
principio de irretroactividad, donde se agrega que “tampoco se alteraran las relaciones juridicas preesta-
blecidas, ni se afectaran los derechos previos ni se originaran acciones de ningun tipo", indicacién que fue
rechazada por resultar "redundante"”. En consecuencia, debe entenderse que el legislador entiende que la
interpretacion correcta relativa a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad, implica el respeto
por las relaciones juridicas preestablecidas y los derechos adquiridos, los que se encuentran cautelados
por el principio de irretroactividad. "Redundante”, implica que la indicacién es innecesaria por repetir lo
que la propia Carta Fundamental expresa, razén por lo cual el respeto a los derechos adquiridos estaria
asegurado. Indicacion N° 125 al Proyecto de Ley que modifica la Ley 1 7.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional. Citado por DIAZ DE VALDES JULIA, José Manuel (2007) p. 466.
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por via legislativa, los derechos adquiridos al amparo de la ley anterior sobre-
vivirdn a la derogacion de la ley, siendo protegidos por la propiedad que existe
sobre las cosas incorporales. Por consiguiente, existe una suerte de efecto ultra
activo de los derechos mencionados.l09 Al sefialar que la ley inconstitucional
"se entendera derogada", el Constituyente derivado persigue que el régimen
juridico aplicable a la derogacion de las leyes tenga aplicacion. De esta forma,
la ley sobre el efecto retroactivo de las leyes cobra un especial valor. Como lo
sefialo el profesor Ducci, "La primera solucidn la constituyen las disposiciones
transitorias de las leyes (...). Cuando no existen disposiciones transitorias que
resuelvan los problemas derivados del cambio de legislacion, se debe recurrir
entre nosotros a la ley de 7 de octubre de 1 861, denominada ley sobre el efecto
retroactivo de las leyes".110 Asi, la ley sobre el efecto retroactivo sélo resulta
aplicable a los casos en que el legislador no haya previsto un tratamiento especial
de la materia que regula, situacién que ocurre con la sentencia derogatoria. La
sentencia derogatoria no reconoce la posibilidad de que se regule mediante
una disposicion transitoria el conflicto que se suscita por la aplicacion de las
leyes en el tiempo.

Asi, a modo de ejemplo, rige plenamente lo dispuesto en el Art. 22, de la Ley
sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, que dispone que "En todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”. Pues
bien, si la ley inconstitucional se encontraba vigente al momento de la celebra-
cion del contrato, entonces dicha ley se encuentra incorporada al acto juridico
bilateral, produciendo la sobrevivencia de la ley no obstante su derogacion.
Esta sobrevivencia de la ley, que existe s6lo con efectos particulares, rige res-
pecto de las partes contratantes de la convencion ya que los efectos generales
propios de la legislacion se transforman en los efectos particulares propios de
ella, salvo por las excepciones que el mismo Art. 22 sefnala.lll

De todo lo expuesto, y en razén del andlisis desarrollado, me parece que re-
sulta fortalecida la doctrina moderna acerca de la existencia de los derechos
adquiridos en el Derecho Publico chileno.112

109En este sentido, deben recordarse las palabras de grandes autores civilistas. "La circunstancia de que
una ley que atente contra el derecho de propiedad constituido regularmente bajo el imperio de otra,
sea inconstitucional, hace que el legislador no pueda dictar leyes retroactivas con respecto al derecho
de propiedad.” ALESSANDRI R, Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, VODANOVIC H, Antonio (1990) p.
21 6. En consecuencia, los derechos que existian al amparo de la ley derogada sobreviven bajo la tutela
de la propiedad sobre las cosas incorporales.

.10 DUCCI, Carlos (2005) p. 71.

11 De esta manera, en palabras del profesor Ducci, "es la ley antigua la que rige tanto los requisitos
externos como los requisitos internos de los actos y contratos y ain mas los efectos de dichos actos
en el futuro.” DUCCI CLARO, Carlos (2005) p. 73-74. Segun el mismo autor, este precepto se aplica
no sélo a los contratos, sino a todo acto juridico, debido a un error en la tramitacion de la ley, la que
omitié la expresion "actos"”. En esta materia, véase también a ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U.,
Manuel, VODANOVIC H., Antonio (1990) p. 242-243.

1.2 Sobre esta materia, véase SOTO KLOSS, Eduardo (1 996) p. 211 y ss.
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9. Efectos en otros procesos de inconstitucionalidad relativos al mismo precepto
legal inconstitucional. La enervacion de otras acciones: Si ventilado un procedi-
miento por inconstitucionalidad se presenten acciones de inconstitucionalidad
paralelas, o coexistiendo con un proceso de oficio relativos a la impugnacion del
mismo precepto, bien podria el Tribunal Constitucional sentenciar un proceso
antes que otros, o acumularlos todos para dictar una sentencia derogatoria
Unica. Si llegase a anular el precepto legal con una accioén o a través del proce-
dimiento de oficio sin pronunciarse respecto de los procedimientos paralelos,
éstos pierden su razon de ser, careciendo de objeto y de un elemento esencial
del procedo. No puede declararse la inconstitucionalidad de una norma legal
si ella ya ha sido eliminada del ordenamiento juridico. Por ello, comparto la
tesis sostenida por el profesor Diaz de Valdés.l13 Siguiendo la misma linea, el
Tribunal Constitucional desechd una accién de inconstitucionalidad pendiente
en contra del ya eliminado Art. 11 6, del Codigo Tributario.ll4

VIIl. El problema de las sentencias derogatorias que intentan
solucionar las dificultades ocasionadas con la declaracién de
inconstitucionalidad

El Tribunal Constitucional no debe realizar un examen de méritos respecto de
la ley que modifica, debiendo limitar su razonamiento a consideraciones estric-
tamente juridico-constitucionales. Por consiguiente, ninguna sentencia puede
fundarse en la conveniencia o inconveniencia (politica, econdmica, social, etc.)
de derogar el precepto legal impugnado. Por otra parte, los efectos de la sen-
tencia derogatoria se encuentran establecidos en la propia Carta Fundamental,
por lo que el Tribunal no puede regularlos. Si lo hiciera, estaria modificando la
Constitucién o, al menos, actuando como un "legislador positivo", en circuns-
tancias que el Tribunal no goza de atribuciones expresas para ello.

113 "La presentacion de tales acciones (accion de inconstitucionalidad cuando ya existe un proceso de
oficio) no tiene sentido alguno una vez que el precepto legal en cuestion ha dejado de pertenecer al
ordenamiento juridico (...). Del mismo modo, aquellas acciones ya presentadas a la fecha de la de-
claracion de inconstitucionalidad carecen de objeto por la misma razoén sefialada (...). Es claro, por lo
tanto, que un efecto indubitable de una sentencia que acoge una accién de inconstitucionalidad es la
enervacion de toda otra accion deducida o por deducirse contra el mismo precepto legal derogado”.
DIAZ DE VALDES JULIA, José Manuel (2007) p. 461.

114 En dicho caso, la accién de inconstitucionalidad fue interpuesta en diciembre de 2006 y resuelta el
17 de abril del afio 2007, en circunstancias que el precepto habia sido derogado con anterioridad, por
sentencia de inconstitucionalidad publicada en el Diario Oficial con fecha 29 de marzo de 2007. Asi,
correspondia que el Tribunal se pronunciara acerca de la inconstitucionalidad de una norma que ya habia
sido eliminada. En consecuencia, el propio Tribunal sefialé que "en este proceso dej6é de cumplirse el
presupuesto procesal basico establecido por la Carta Fundamental para que prospere la accién publica
de inconstitucionalidad, toda vez que ésta persigue la obtencion de una sentencia derogatoria de un
precepto legal vigente, la que no podra obtenerse por encontrarse ya derogado el referido precepto
legal.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 665-2006, consid. 70.
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En el Derecho Comparado, existen casos en que las legislaciones permiten que
el Tribunal Constitucional dictamine acerca de los efectos de sus sentencias,
cuestion que en Chile es absolutamente inadmisible.l5 El Tribuna Constitu-
cional no puede crear Derecho, sino que s6lo eliminar normas legales cuando
los supuestos constitucionales lo permitan. Debido a lo anterior, no tienen
lugar las sentencias aditivas que modifican la ley que resulta eliminada con el
ejercicio del control represivo abstracto.ll6 Una posicion diferente la sostiene
Humberto Nogueira, quien propone que el Tribunal Constitucional evalle las
consecuencias de sus fallos y evite los vacios normativos, dando mayor flexi-
bilidad a las sentencias derogatorias por una cuestion de seguridad juridica.ll7
No comparto su opinion. La seguridad juridica se expresa en la irretroactividad
de la sentencia derogatoria, y no en la adicién de sus contenidos. El Tribunal
Constitucional "no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las
disposiciones legales o administrativas sometidas a su control."118 No corres-
ponde que el Tribunal fundamente sus decisiones con argumentos que no sean
estrictamente juridicos. En este sentido, la jurisprudencia del propio Tribunal
en materia de control preventivo y en materia de recursos de inaplicabilidad,
ha sido muy coherente.l19 Asi, el Tribunal debe limitarse a realizar un anélisis
comparativo entre la Constitucion y el precepto legal impugnado. Lamentable-
mente, en un fallo el criterio de conveniencia ha sido utilizado por el Tribunal.120

115 Por ejemplo, las Constituciones de Austria, Grecia y Albania disponen la facultad del Tribunal
Constitucional para establecer un plazo por el cual la sentencia que dicta entrara en vigencia. Por otra
parte, la jurisprudencia constitucional alemana suele dictar sentencias donde no declara la nulidad de
la norma legal inconstitucional, sino que simplemente advierte al legislador que si vuelve a infringir la
Constitucion en el sentido que se sefiala, se declarara la nulidad de las normas futuras. Asi, se ordena
al legislador la correccién de la norma inconstitucional. Véase LETELIER W., Radl y NICOLINI, Matteo
(2004) p. 55-104.

116 En la fundamentacion de un voto disidente de una sentencia del Tribunal Constitucional, se sefialé
lo siguiente: "Que, asimismo, es imprescindible recordar que las resoluciones del Tribunal Constitucional
no pueden sino conducir a la eliminacidon de los preceptos calificados de inconstitucionales, sin que
en caso alguno le sea licito introducir agregaciones a los proyectos de ley que examina ni disponer
que su aplicacion pueda extenderse mas alla de lo que el propio legislador ha sefialado. Menos aun
podria admitirse que el Tribunal procediera a establecer definiciones que corresponden a atribuciones
propias del legislador." TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1995) Sentencia rol N° 220-1995, consid. 3°,
del voto disidente.

1,7 NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005) p. 433.

118 COLOMBO CAMPBELL, Juan (2005) p. 561.

119 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1996) Sentencia rol N° 231-1 996, consid. 7°y 8°. La jurisprudencia
en esta materia no ha admitido vacilaciones, pese a que ni en la doctrina ni en el Derecho Comparado
la cuestion no es unanime. Véase a modo ejemplar las siguientes sentencias recientes del Tribunal
Constitucional, roles N° 588, 608, 741, 747, 807, 914, 930, 932, 935, 986, todas las cuales rechazan
en materia de inaplicabilidades el control de mérito como una atribuciéon propia del Tribunal.

120 "Dicha finalidad no se logra si la expulsion del precepto legal puede acarrear efectos ain mas 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 determinacién de las consecuencias de la desaparicion del precepto legal. Si deviene
una situacion mas perjudicial o negativa que la preexistente a su anulacién, no resulta conveniente para
el interés publico y la plena vigencia del Estado de Derecho la derogaciéon de la norma." TRIBUNAL
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Este mismo criterio se reconoce como requisito de admisibilidad de la accion
de inconstitucionalidad en el proyecto de ley que modifica la Ley Orgéanica
Constitucional del Tribunal Constitucional, lo que a mi juicio es contrario a la
Constitucion.12l

Sin perjuicio de lo anterior, no hay inconveniente en que el Tribunal dicte una
sentencia de doctrina y principios, donde se establezcan parametros legislativos
que debera respetar el legislador en sus futuras actuaciones,122 siempre que no
importe la creacién de reglas nuevas dirigidas al legislador. Asi, por ejemplo,
no puede fijarle plazos para corregir ciertas actuaciones. Asimismo, tampoco
proceden las "recomendaciones” al legislador.123

Algunos ordenamientos juridicos han establecido la facultad de los Tribunales
Constitucionales de manipular de manera discrecional y razonada los efectos
de la declaracion de inconstitucionalidad, como ocurre con el caso de Colom-
bia.l24 En el Derecho Constitucional Chileno lo anterior resulta contrario a la
Carta Fundamental, ya que importaria alterar lo regulado por ella. Tampoco
proceden las sentencias sustitutivas, que son aquellas que junto con eliminar
un precepto legal contrario a la Carta Fundamental, lo reemplazan por otro
que se ajuste al texto constitucional.125 Todas estas sentencias manipulativas
se acercan mas a una suerte de legislacién impropia, funcion que excede las
competencias de la Jurisdiccion Constitucional.126

CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 558 (590)-2006, consid. 19°. En la misma sentencia, se
sefalé que el intérprete constitucional -guiado, como estd, por el propdsito de asegurar la primacia
efectiva de la Carta Politica- no debe desatender los efectos reales que sus decisiones pueden tener
para el funcionamiento pleno de las instituciones que gobiernan el Estado de Derecho. En este con-
texto, la derogacion del precepto legal puede -por la interpretacion que se le ha estado otorgando a
su inaplicacion en causas determinadas- arriesgar la vigencia efectiva del mandato explicito contenido
en el articulo 61, inciso segundo, de la Constitucién (...)". Consid. 23°.

121 Dicho requisito significa la inadmisibilidad del requerimiento cuando no aparezca demostrada la
conveniencia de la declaracion de inconstitucionalidad, el interés general que ella envuelve o su tras-
cendencia para el ordenamiento juridico. Oficio de modificaciones de la Camara revisora a la Camara
de origen, que contiene el proyecto modificado por el Senado, de fecha 20 de diciembre de 2007.
Boletin N° 4059-07. P. 45.

122 No obstante lo que sefialo, debe decirse que, como lo demuestra Arturo Fermandois, la experiencia
indica que el legislador no tiene mucha disciplina al momento de seguir la doctrina del Tribunal Cons-
titucional. FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (2005) p. 685-696.

123 Estas sentencias también han sido denominadas como "exhortativas" por la doctrina. Véase NO-
GUEIRA ALCALA, Humberto (2005-a) p. 348-354, donde existen ejemplos en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno y colombiano. .

124 Sobre el caso colombiano, véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005-a) p. 108-114, 319-320.
Otros casos especiales los constituyen el portugués y el canadiense. Véase LETELIER W., Rail y NICOLINI,
Matteo (2004) p. 55-104. ’

125 Existen casos de sentencias sustitutivas en Italia y Colombia. Véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto
(2005-a) p. 347-348.

126 Tesis seguida por Romboli y Pizzorusso. Citado por PICA FLORES, Rodrigo y BILICIC CERDA, Tomislav
(Noviembre de 2007) p. 24-25.
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IX. ¢ Procede la declaracion de inconstitucionalidad por causa de
inconstitucionalidad sobreviniente?

El caso de las leyes interpretativas de la Constitucion: La inconstitucionalidad
sobreviniente consiste en la existencia de un precepto legal que se subordina a
la Carta Fundamental, pero que pierde dicha subordinacién producto de una
reforma a la Constitucion Politica. Asi, un texto legal que era constitucional
pasa a tener un vicio adquirido. En estricto sentido, podria sostenerse que
no procede la declaracién de inconstitucionalidad debido a que la norma
legal fue eliminada con anterioridad del ordenamiento juridica por la via
de la derogacion tacita. La norma constitucional nueva se contradice con el
precepto legal "conteniendo disposiciones que no pueden concillarse con las
de la ley anterior" (Art. 52, inc. 30, del Cédigo Civil). Si la norma no existe,
entonces no hay inconstitucionalidad alguna que declarar. La sentencia ca-
receria de objeto.127 Me atrevo a sefialar, sin embargo, que esta posicion no
serda dominante debido a que el Tribunal Constitucional no ha reconocido
en su jurisprudencia la derogacion tacita de la ley, entrando a ejercer sus
competencias no obstante existir dicotomia sobreviniente.128 Ello ocurre, por
ejemplo, respecto de las normas dictadas con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucién de 1980.129

La situacidn anotada en este apartado bien podria tener lugar con la dicta-
cion de una Ley Interpretativa de la Constitucion que sea incompatible con
una ley anterior que ejecute el texto constitucional interpretado por dicha

127 El propio Tribunal Constitucional, al rechazar una accion publica de inconstitucionalidad en contra
del derogado Art. 116, del Cdédigo Tributario, expres6é que “en este proceso dejé de cumplirse el
presupuesto procesal basico establecido por la Carta Fundamental para que prospere la accién publica
de inconstitucionalidad, toda vez que ésta persigue la obtencién de una sentencia derogatoria de un
precepto legal vigente, la que no podra obtenerse por encontrarse ya derogado el referido precepto
legal."TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Sentencia rol N° 665-2006, consid. 7o.

128 En efecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido "Que, como lo ha sefalado este Tribunal,
en diversas resoluciones, la circunstancia de que la disposicion legal que se objeta sea anterior a
la entrada en vigencia de la Carta Fundamental no es 6bice para el conocimiento y resolucién de
la accion de inaplicabilidad (Rol N° 472)", sentencia rol N° 755-2007, de 31 de marzo de 2008,
considerando N° 9.

129 En efecto, para el Ministro del Tribunal Constitucional, Eugenio Valenzuela, la derogacion es
también un problema de inconstitucionalidad que corresponde conocer al Tribunal Constitucional.
Citado por SILVA BASCURNAN, Alejandro, SILVA CALLINATO, Pia (2007) p. 367. Sostienen ademas
que la "ultima jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la materia reconocia que ésta tenia atribu-
ciones para declarar su derogacion de una ley por la via de declarar su inaplicabilidad". Reconocen
que "lo méas probable es que ahora, con mayor razén, un tribunal de inferior jerarquia se sentira
inhibido para declarar la derogacién tacita de la ley por pugnar con la Carta y, frente a la duda que
le plantee un asunto de esta naturaleza, acudira al Tribunal Constitucional." Sobre la jurisprudencia
de la Corte Suprema que sostenia que la derogacién tacita debia ser declarada a través del recurso
de inaplicabilidad, véase HEISE BURGOS, Gustavo (2007) p. 383-384.
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Ley Interpretativa. Asi, el texto constitucional adquiere un sentido cierto y
preciso que hace ineludible una inconstitucionalidad sobrevenida en la ley
primitiva cuando ella contradice el sentido interpretativo de la ley posterior.
No obstante lo dicho anteriormente, como la Ley Interpretativa se entiende
incorporada al texto que interpreta en virtud del Art. 9, inc. 20, del Cdodigo
Civil (que excepciona de lo dicho a los casos en que existan sentencias con
autoridad de cosa juzgada en el tiempo intermedio), bien podria sostenerse
que el precepto inconstitucional es vicioso desde la entrada en vigencia de
la norma constitucional. En consecuencia, la aplicacion de la declaracion de
inconstitucionalidad en este caso podria resultar mas polémica.l30

En mi opinidn, la solucidn en este caso debe ser distinta. La propia Constitu-
cion limita la procedencia de las leyes interpretativas de la Carta Fundamen-
tal disponiendo un quorum especial de aprobacion legislativa y regulando
un control preventivo obligatorio de constitucionalidad de las mismas. Asi,
el Constituyente busca que la interpretacidon del legislador sea adecuada
al correcto sentido de la Carta, no pudiendo vulnerar ni menoscabar su
espiritu. Por lo mismo, la Ley Interpretativa viene a ratificar el verdadero
sentido de la norma constitucional, precisando sus alcances sin contradecir
la interpretacion genuina que la norma tiene y tenia antes de la dictacion
de la ley interpretativa.l3l Por ello, no resulta tan relevante determinar la
procedencia o no de los efectos retroactivos de la ley interpretativa, como
si el esclarecer que su sentido real siempre fue el de la nueva ley (lo que
aprobdé el propio Tribunal Constitucional a través del control obligatorio).
Por ello, la norma legal que contradice la interpretacidon dada es contraria
a la propia Constitucién a través de una incompatibilidad que existe des-
de que la ley entré en vigencia bajo el sistema constitucional existente en
dicha época, y no desde que se publicé la ley interpretativa. Asi, no existe
en la especie una derogacién tacita, sino una nulidad sancionable por la
via de la declaracion de inconstitucionalidad.

130 A juicio de los autores LETELIER W., Raudl y NICOLINI, Matteo (2004) p. 55-104, el caso de la
Ley Interpretativa de la Constitucion, debe tener igual solucién que el de la reforma constitucional
anotada.

131 En este sentido, se ha dicho que las leyes interpretativas "no modifican la letra o texto de la Cons-
titucion, sino que se dictan con el objeto de aclarar y explicar el sentido y alcance de una norma o
expresion que se estima oscura de la Carta Fundamental”. El control constitucional se justifica por "el
peligro que conlleva la dictacion de leyes interpretativas, de ir mas alla de la mera determinacion del
verdadero sentido y alcance del precepto interpretado.” VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER
URQUIAGA, Emilio, NOGUEIRA ALCALA, Humberto (1999)T. |, p. 10, 284.
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X. Conclusiones

La declaracion de inconstitucionalidad es una especie de nulidad de Derecho
Publico con efectos atenuados por la Constitucion, teniendo su primera fuente
en el Art. 7, de la Constitucion. El mecanismo para hacer efectiva dicha nulidad
estd regulado en el Art. 93, N° 7, de la Carta Fundamental.

El Art. 94, de la Constitucidn, altera los efectos propios de la nulidad dispo-
niendo que el precepto inconstitucional "se entenderd derogado”, y que la
declaracion de inconstitucionalidad se producira "sin efectos retroactivos"”, por
lo que las consecuencias juridicas de la nulidad de Derecho Publico resultan
atenuadas por las propias disposiciones constitucionales. Ello es una excepcion
en la teoria general de la nulidad.

La regulacién constitucional de los efectos de la declaracion de inconstituciona-
lidad, si bien es poco acabada, no requiere de una modificacién constitucional
para entenderla a plenitud. Es posible dar respuestas fundadas y coherentes a los
problemas que se generan por la falta de detalle en la regulacion constitucional
relativa a las consecuencias juridicas de la sentencia derogatoria.

Lamentablemente, es posible prever que la declaracion de inconstitucionalidad
sera muy poco frecuente en la practica del Tribunal Constitucional, ya que exis-
ten maltiples restricciones a su ejercicio, algunas de cuestionada procedencia.
Entre ellas, debe mencionarse: el respeto por la presuncidon de constituciona-
lidad de la ley y la regla de deferencia hacia el legislador; el intento previo del
Tribunal Constitucional por intentar buscar un sentido del precepto legal que
permita conciliar sus disposiciones con las de la Constitucion; la existencia de un
elevado quorum para su declaracion; la existencia de normas legales que nunca
resultan decisivas para la resoluciéon de un asunto; las enormes consecuencias
que se generan en el ordenamiento juridico producidas por la eliminacién con
efectos absolutos de una norma legal contraria a la Constitucion.
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