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Influencia de la acciéon
de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad como nueva
atribucion del Tribunal Constitucional
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I. Consideraciones previas

Desde la reforma constitucional del afo 2005 la facultad de conocer vy resoiver las
acciones de inaplicabilidad de un precepro legal por ser contrario a la Constitucién
quedd radicada en el Tribunal Constitucional. Asi lo dispone el articulo 93 No 6 de la
Carra, en cuanto senala que es arribucién de esta Magistratura: “Resolver, por mayoria
de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepro legal cuya aplicacion
en cualquier gestidn que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria

a la Constitucion™.

Durante la vigencia de la Constitucién de 1923 esta arribucidn correspondia a Ia
Corte Suprema, siguiendo, con algunas variantes, ¢l modelo de control jurisdiccional
de constitucionalidad de las leves, nacido en el constitucionalismo norteamericano
como obra de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el que comenzé a conocer
los requerimientos de inaplicabilidad que le fueron formulados a partir del conocido
caso Marbury vs. Madison en 1803. Consta que nuestra Corte Suprema entre 1925
y 2005 conocid y resolvié anualmente alrededor de treinta casos de inaplicabilidad
pot inconstitucionalidad.

Es tal la importancia que ha tenido la reforma constitucional del ano 2005 en cuanto
a radicar esta atribucién en el Tribunal Constitucional, que se ha constatado que en
los ultimos tres anos (2005-2008) esta magistratura ha resuelto centenares de requeri-
mientos de inaplicabilidad.

Ha sido el mismo Tribunal Constitucional el que se ha encargado de hacer notar las
diferencias entre el control de constitucionalidad que ejercia la Corte Suprema v el
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que hoy se cjercita. Asi, “mientras antes se trataba de una confrontacion directa entre la
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El mismo acticulo en el inciso 11 precisa que “la cuestion podrd ser planteada por cualquiera de Las partes o por

ol juez que conoce det asunto.”
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norma legal y la disposicién constitucional, ahora se estd en presencia de una situacién
diferente, por cuanto lo que podrd ser declarado inconstitucional, por motivos de forma
o de fondo, es la aplicacion del precepto legal impugnado a un caso concreto, lo que
relativiza el examen abstracto de constitucionalidad, marcando asf una clara diferencia
con la regulacién prevista por el texto constitucional anterior™,

De modo tal que ahora la decisién recae en la conformidad o contrariedad con la
Constitucién que pueda tener la aplicacién del precepto legal impugnado en cada caso
concreto, sin que ello implique necesariamente una contradiccién abstracta y universal
con la preceptiva constitucional. Ademds, hoy pueden interponer la accién de inaplica-
bilidad, es decir, tienen legitimacién activa, no solamente las personas que actiian como
partes en un juicio sino también el juez que conoce un asunto.

La accién de inaplicabilidad es uno de los medios mds efectivos previstos en la Carta para
garantizar la supremacia constitucional, principio fundamental consagrado en las bases
de la institucionalidad, y que conforme a lo previsto en el inciso segundo del articulo
6, sus preceptos obligan no sélo a los titulares o integrantes de los érganos estatales sino
que a toda persona, institucién o grupo.

A mayor abundamienro, a contar de la reforma constitucional de 2005, el Tribunal
Constitucional es el maximo garante de la supremacia constitucional por cuanto en ¢
ha quedado concentrado el control preventivo de constitucionalidad, el control posterior
o declaracién de inaplicabilidad, y, ademds, la nueva atribucién consistente en la posi-
bilidad de declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal previamente declarado
inaplicable, con la consecuencia de quedar expulsado del ordenamiento juridico.’

Ahora bien, en cumplimiento del respeto a la supremacia constitucional, €] Tribunal
Constitucional ha debido abocarse después de la reforma, en muchisimos casos, a
establecer ¢l alcance de los derechos fundamentales, determinar su significado y pro-
moverlos, especificamente tratdndose de derechos consagrados en ¢l articulado de la
Carra Fundamental y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.

En efecto, es posible constatar que las inaplicabilidades declaradas tltimamente, por lo
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general se han fundado en que los preceptos cuestionados vulneran derechos funda-
mentales asegurados por la Constitucién.

Asi, a través de la revision de la jurisprudencia resulta verdaderamente ostensible lo
que un autor ha denominado el “efecto de irradiacién de los derechos fundamentales” a
todo el ordenamiento juridico®. Esta situacién es de interés porque contribuye a hacer
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* Rol Ne781-07 INA y No 946-07-INA.

#  Elinciso rercero del articulo 94 de ta Constitucién regula tos efectos de la declaracién de inaplicabilidad, en cuanto
dispone que “....¢l precepta declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 6 7 del
articulo 93, se entenderd derogade desde la publicacién en ¢l Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo,
la que no producird efecto retroactive”,

* Aldunace L., Eduardo, “El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales™ en “La constitucionalizacian del
derecho chileno”, Universidad Austral de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2003, p, 13,
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cada dia mds evidente la influencia de la Constitucién Politica en los mds variados aspec-
tos de nuestro ordenamiento juridico. La regulacién de diversas materias consagradas
desde antafio en normas de rango legal va siendo puesta en tela de juicio, lo que debe
reconducir la reflexién doctrinaria, jurisprudencial y de los colegisladores para buscar
replanteamientos y nuevas formulaciones a la luz de los precepros constirucionales.

Asimismo, el estudio de las sentencias que declaran la inaplicabilidad de preceptos legales
hace también evidente la vigorizacién del proceso denominado constitucionalizacién
del derecho chileno, del cual numerosos trabajos e investigaciones han ido dando cuenta
en los tiltimos anos’.

A este respecto, hemos estimado interesante examinar un grupo de sentencias, seleccio-
nadas de entre aquéllas dictadas en los dos dltimos afios y que presentan las siguientes
caracteristicas: a) declaran la inaplicabilidad de un precepto legal; b) la inaplicabilidad se
funda en la vulneracion de dereches fundamentales; ¢) los preceptos legales declarados
inconstitucionales tienen la particularidad de encontratse contenidos en Cédigos de

la Republica.

Si bien es cierto que los codigos tienen rango legal, no es menos vilido que éstos se
caracterizan por conformar un conjunto arménico y sistemdtico de preceptos que regulan
unitariamente una determinada materia. En consecuencia, la inaplicacion de una de sus
normas es una muestra de la forma en que la Constitucién va gravitando e influyendo
en el ordenamiento juridico, con el propésito que éste se ajuste verdaderamente a la
preceptiva constitucional, lo que representa una muestra evidente del actual proceso
de constitucionalizacién del derecho chileno.

I Algunas inaplicabilidades declaradas sobre preceptos de
Cédigos de la Republica:

1. Cédigo del Trabajo:

Inaplicabilidad del arttculo 474 inciso tercero por vidnerar el derecho a la accidn
y el derecho de cualguier persona lesionada por la Administracion a reclamar
ante los tribunales de justicia contenidos en los articulos 19 N° 3 y 38 de lu

Constitucidn.

Fl 10 de julio de 2008 el Tribunal Constirucional declaré la inaplicabilidad por in-
constitucionalidad del inciso tercero del antiguo articulo 474 del Codigo del Trabajo
(actual articulo 303)°.

5 Véase monagrafias de los profesores Herndn Corral, Alejandro Guzmin y Eduardo Aldunare en publicacién de
Universidad Austral de Chile, ob. cit.
#  Sentencia Rol N° 946-07-{NA.
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Si bien esta disposicion fue climinada por el legislador en el nuevo procedimiento laboral,
resulta interesante conocer los fundamentos que wvo el Tribunal Constitucional para
declarar su inaplicabilidad.

El precepto legal impugnado se refiere a las sanciones que puede imponer la Direccion
det Trabajo por infracciones a Ia legistacién laboral y de seguridad social, y la exigencia
a los administrados de consignar la tercera parte de la multa establecida por el érgano
administrativo, como condicién para poder reclamar de la sancién ante la justicia. La
referida disposicién consagra a favor de la Administracién e privilegio procesal conocido
como “solve et repete” (primero paga y después reclama).

Tomando en consideracién lo dicho por la doctrina nacional y por numerosos autores
extranjeros, asi como por la jurisprudencia constitucional italiana, espariola y colom-
biana de los tiltimos cuarenta aos, el Tribunal declara la inconstitucionalidad de este
antiguo privilegio procesal, que se estimaba fundado en la primacia del interés piblico
sobre el interés particular.

La conviccién alcanzada por el Tribunal Constitucional se funda en que la obligacién
de consignar una parte de la multa, como requisito de admisibilidad para acceder libre-
mente a un 6rgane jurisdiccional y para accionar a favor de sus pretensiones, contraviene
varios derechos fundamentales.

a) En primer lugar, vulnera el derecho a la igual proteccidn de la ley en el ejercicio de los
derechos. La consignacion previa estarfa restringiendo “el derecho a la accién o derecho
a la tutela judicial, como presupuesto basico de las garantias de la igual proteccién en
el ejercicio de los derechos y del debido proceso, contempladas en el No 3 del articulo
19 de la Constitucién”.”

En esta materia el Tribunal es coincidente con numerosos fallos anteriores en los que
ha manifestado la importancia de entender y aplicar en forma amplia y no restrictiva
el articulo 19 N° 3 como elemento propio de un Estado de Derecho, junto con la
seguridad juridica y el principio de cerreza juridica.?

b) En segundo lugar, s estima que la norma impugnada trasgrede el articulo 38 inciso
segundo, que establece el derecho de cualquier persona lesionada en sus derechos por la
Administracion, a reclamar ante los tribunales que determine la ley.

c) Finalmente, se considera también vulnerado el Ne 26 del articulo 19 porque el
precepto legal impugnado limita ¢ impone una condicion que impide el libre ejercicio
del derecho afectindolo en su esencia.

Cabe destacar que la sentencia fue acordada con un voto en contra que estimé que

la accién de inaplicabilidad no cumplia el requisito esencial de que el precepto legal
impugnado pudiera tener aplicacién decisiva en la resolucién del asunto que consti-

Considerando 29.
*  Reirera lo afirmado en fos Roles Nos 203, 207 v 437.
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tufa la gestién pendiente” A juicio del disidente “la  accidn de inaplicabilidad no es
una via constitucionalmente iddnea para cautelar la vigencia de todo tipo de garantias
consagradas en la Carta Fundamental, sino sélo de aquéllas cuya vulneracién se con-
figure por la aplicacién de normas legales que el respectivo sentenciador pueda tener
en cuenta al momento de decidir el asunto sobre que recae el ejercicio de la potestad
jurisdiccional.” Recalca que existen otros medios mds adecuados para la tutela como
son el recurso de proteccién, sin perjuicio de los controles preventivos que corresponde
ejercer al Tribunal Constitucional. Esta disidencia tiene importancia en cuanto implica
una voz de alerta en prevencién de un uso exagerado o eventual abuso de la accién

de inaplicabilidad.
2. Cédigo de Justicia Militar

Inaplicabilidad de los articulos 299 N° 3, 431 y 433 por vulnerar los principios
de tipicidad y legalidad de la ley penal contenidos en el articulo 19 N° 3 inciso

iltime de la Constitucion. '

Las normas impugnadas se refieren al delito de incumplimiento de deberes milivares,
delito que se habria configurado en los hechos de la causa, por cuanto  Carabineros
no habria actuado en forma inmediata y oportuna para garantizar la integridad de la
persona agredida, configurdndose, asi, el delito de incumplimiento de deberes militares.
Este delito estd tipificado en el articulo 299 Ne 3 del Cédigo de Justicia Militar, que
sefiala que “el que sin incurrir en desobediencia o en el delito previsto en el articulo
294, deje de cumplir sus deberes militares”. A su vez, el articulo 431, inciso primero,
dispone que “el Presidente de la Repiblica dictard en cada institucidn los reglamentos
cotrespondientes sobre los deberes militares, las faltas de disciplina, las reglas del servicio
y demds necesarios para el régimen militar.”

Al momento de acontecer los hechos no regfa norma reglamentaria alguna que regulara
los “deberes militares” conforme a lo dispuesto en el articulo 431, advittiéndose un vacio
respecto de la descripcidn de la conducta penada.

En consecuencia, la sentencia en estudio toma como antecedente de su andlisis las lineas
jurisprudenciales establecidas en sentencias anteriores respecto de las leyes penales en
bianco.

Recuerda que el texto del articulo 19, N© 3, inciso final de la Constitucién Politica
ha dado lugar a interpretaciones diversas sobre su alcance, “prevaleciendo aquella que
sostiene la permisividad de las leyes penales en blanco en nuestro orden juridico™". Se
ha estimado que es suficiente que la ley tipifique en lo esencial la conducta delictual,
fa que puede ser desarrollada o precisada en aspectos no esenciales por otra norma
no necesariamente de rango legal. Esto en atencidn a que el constituyente suprimié

> Voto en contra del Ministro Francisco Fendndez Fredes.
" Sentencia Rol N° 781-07-INA de 27 de sepriembre de 2007.
" Sentencias del Tribunal Constitucional roles N5 24 y 468.
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la voz “completamentc”de la referida disposicién constitucional, dejando sélo la voz

@ 112
€xpresamertte .

Continuando con su andlisis, el Tribunal advierte que en el caso sometido a su estudio
no se detalla cudles son los deberes militares infringidos ni qué normas los establecen, de
manera que “todo indica que se pretende sancionar la infraccién de eventuales deberes
que no figuran de forma concreta y especifica en normas legales ni reglamentarias y
que, por ende, el inculpado y requirente no podia conocer con anterioridad a los hechos
incriminados™, Por lo que no puede considerarse cumplido el mandato del constitu-
yente en orden a describir “expresamente” la conducta penada, erigiéndose las normas
cuestionadas en una ley penal abierta, lo que, a juicio del Tribunal “produce efectos
contrarios a la Constitucién, al permitir la condena de una persona por delitos que no
estdn suficientemente descritos por la ley, ni aun en su nticleo fundamental”. !4

Se declara, en consecuencia, que los preceptos cuestionados son contrarios a lo prescrito
en el articulo 19 N° 3, wilimo inciso, es decir, vulneran los principios constitucionales

de tipicidad y legalidad de la ley penal.
3. Cédigo Procesal Penal

Inaplicabilidad del articulo 416 inciso tercero por lesionar el derecho a ser juzgado
en un procedimiento ¢ investigacion racional y justo consagrade en el articuly
19 N° 3 inciso quinto de la Constitucion,

En tres causas de desafuero de parlamentarios por delitos de accién privada, el Tribu-
nal Constitucional, ha declarado la inaplicabilidad del articulo 416 inciso tercero del
Cédigo Procesal Penal. La primera, de 8 de agosto 2006, relativa al desafuero del ex
diputado y actual senador Guido Girardi (Rol N 478-2006), la segunda de fecha 9 de
noviembre de 2006, relativa al desafuero del senador Nelson Avila (Rol Ne 533-2006)
y la dltima cambién de 9 de noviembre de 2006, referida al desafuero del senador Juan
Pablo Longueira {causa Rol N 529-2006).

El fuero, como sefiala el Tribunal, es una garantia procesal que protege al patlamentario
de una persecucién criminal infundada y que inhiba o entorpezca el cumplimiento
adecuado de sus funciones. La finalidad del fuero es reguardar un principio funda-
mental de todo Estado de Derecho, como es la autonomia parlamentaria y el principio
de separacion de funciones. Asi, para que un parlamentario sea desaforado es preciso
que la Corte de Apelaciones tespectiva autorice “previamente la acusacién declarando
haber lugar a formacién de causa”, como lo dispone el articulo 61 inciso scgundo de la
Constitucion. En consecuencia, para que un parlamentario pierda el fuero se requiere
de un juicio previo, regulado y que culmine con una sentencia.

" Elinciso final del N° 3 del articulo 19 prescribe; “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”.

* Considerando 12.

" Considerando 18.
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La norma cuestionada —el articulo 416 inciso tercero— dispone: “Si se tratare de un
delito de accién privada, el querellante deberd ocurtir ante la Corte de Apelaciones
solicitando igual declaracién antes de que se admitiere a tramitacién su querella por el
juez de garantia”. Al respecto, en los tres casos mencionados el Tribunal ha estimado
que el referido articulo no retine las caracteristicas exigidas por la Carta Fundamental
en relacion al debido proceso, vulnerando lo preceptuado en el articulo 19 N° 3 inciso
quinto. En lo especifico, se objeta la ausencia de un término probatorio que permita a
las partes la produccién de pruebas; la Corte tendria “como antecedente para fundar
su decision sobre el desafuero tinicamente el texto de la querella, antes de que se ve-
rifique siquiera su admisibilidad, careciendo de elementos probatorios, debidamente
producidos, que le permitan constatar la existencia de un fundamento serio sobre el
mérito o justificacién para formar causa. Asi, el conocimiento, previo a la resolucién,

es precario ¢ incompleta”.”

No serfa errado suponer que ante las reiteradas declaraciones de inaplicabilidad, la
disposicién cuestionada termine siendo declarada inconstitucional y, por tanto, dero-
gada y expulsada del ordenamiento juridico. Ante ello, no podemos dejar de recordar
que durante la tramitacién del Cédigo Procesal Penal se omitié el envio del proyecto
al Tribunal Constitucional, para que éste ejerciera el control preventivo obligatorio de
constitucionalidad antes de ser promulgado, por tratarse de una materia de ley orgdni-
ca constitucional. Esa era la oportunidad para reflexionar sobre la nueva normativa y
decidir preventivamente sobre la constitucionalidad de sus normas. La omisién de este
trimite estd hoy a la vista.

4. Codigo Givil

Inaplicabilidad del articulo 2.331 por vulnerar el derecho a la honra consagrade
en el articulo 19 N 4 de la Constitucion.

El tenor del articulo 2331 del Cédigo Civil es el siguiente: “Las imputaciones injuriosas
contra el honor o crédito de una persona no dan derecho para demandar una indem-
nizacién pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante, que pueda
apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrd lugar la indemnizacién pecuniaria, si
se probare la verdad de la imputacién.”

De la disposicién transcrita se infiere que cuando una persona se ve afectada en su
honor sélo cabe indemnizacién por dafio patrimonial y mediando dos requisitos: a)
que el demandante afectado pruebe el dafio econémico apreciado en dinero; y; b) que
¢l demandado no logre probar la verdad de la imputacién injuriosa. Por lo tanto, cl
Cédigo Civil, ademds de establecer un limite a la compensacién econémica exigible por
el particular afectado en su honor, no admite la indemnizacién por dafio moral.

Con motivo de una accién civil en la que podria aplicarse por el juez el referido articulo
2331, la parte demandante formuld requerimiento al Tribunal para que declarase la

13 Hay varios fallos cn este sentido, entre ellos Rol Ne 806-2007 considerando 19.
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inaplicabilidad de ese precepro legal. Asi, con fecha 10 de junio de 2008, mediante un
fallo de mayoria el Tribunal declaré inaplicable esta disposicién, por establecer un limite
inconstitucional a fa responsabilidad civil.'®

Sobre la base de la historia del establecimiento del derecho a la honra y de la doctrina,
el Tribunal estimé que éste es un “derecho que emana directamente de la dignidad con
que nace la persona humana, un derecho personalisimo que forma parte del acervo
moral o espiritual de todo hombre y mujer, que no puede ser negado o desconocido
por tratarse de un derechao esencial propio de la naturaleza humana®.'” La ley, concluye
el Tribunal, debe reconocer derecho no sélo a compensaciones de tipo pecuniario por
dafios econémicos sino también por dafios extrapatrimoniales o morales derivados de
actos contra el honor.

La sentencia cuenta con dos prevenciones que enfatizan la inaplicabilidad por estimar que
el articulo 2.331 limita la proteccién a la honra, al establecer una restriccién inusual y
desigual respecto de quienes padecen imputaciones injuriosas. Consideran que la norma
en cuestién da un trato desigual a los actos injuriosos que causan dafio moral respecto
del resto de los injustos que pueden producir andlogos efectos y respecto de los cuales
no existe la prohibicién de indemnizacién que sélo se establece para este caso. '

La sentencia conté con un voto disidente que estimé que “es materia de la potestad
legislativa determinar los alcances de la responsabilidad indemnizatoria derivada de una
eventual lesién a dicho bien juridico, como lo es asimismo establecer los deslindes de
su turela penal a través de la configuracién de los delitos de injuria, calumnia y difa-
macién, entre otros.”" La disidencia estimé posible concebir otras formas eficaces para
darle adecuado resguardo a la honra de una persona, como podria set, por ejemplo, la
imposicién al autor del agravio de la obligacién de publicar, a su costa, el texto integro
de la sentencia condenaroria.

111. Declaracion de Inconstitucionalidad

Declaracién de inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario por
lesionar los articulos 5, 6, 7, 19 N 3 inciso cuarto, 38 inciso sequndo, 64, 76
inciso primero y 77 inciso primero de la Constitucion Politica.

Este es el primer caso en que el Tribunal Constitucional hace uso de la faculrad que le fue
otorgada por la reforma constitucional de 2005 para declarar la inconstitucionalidad de
un precepto legal y, por ende, entenderlo derogado desde la publicacién de la sentencia
en el Diario Oficial, segiin lo disponen los articulos 93 Ne 7, inciso duodécimo y 94
inciso tercero de la Constitucién, y expulsado del ordenamiento juridico.

' §TC Rol N° 943 de 2007, en “Valdés con Irarrazabal y otros™,
Ibidem, considerando 25.

Prevencion de los Ministros Raidl Bertelsen R, v Jorge Correa S.
Voto disidente del Ministro Francisco Fernandez Fredes.
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En ejercicio de esta facultad, con fecha 26 de marzo de 2007, el Tribunal se pronuncié
de oficio sobre la inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario, cumplien-
do todos los requisitos constitucionales exigidos para ello, en particular que el referido
articulo 116 habia sido ya declarado inaplicable. La inaplicabilidad habia tenido lugar
no una vez sino que en mds de treinta procesos efectuados el afio 2006 y por el mismo
reproche de constitucionalidad.

El tenor del referido articulo 116 era el siguiente: “El Director Regional podrd autorizar
a funcionarios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias obrando por
orden del Ditector Regional”.

Para resolver la inconstitucionalidad, el Tribunal razona sefialando que el legislador orgd-
nico establecié como tribunal tributario de tinica o primera instancia al Director Regional
de Impuestos Internos para conocer y fallar las reclamaciones y denuncias tributarias.
Sus funciones son de caricter jurisdiccional y asi lo ha afirmado la Corte Suprema al
sefialar que los Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos forman parte
de los tribunales especiales a que se refiere el Cédigo Orgdnico de Tribunales.

Ademis, en diversos pronunciamientos de inaplicabilidad del articulo 116 ha quedado
establecido que los Directores Regionales cumplen funciones de jurisdiccién, es decir,
tienen la facultad para “conocer y resolver, par medio del proceso y con efecto de cosa
juzgada, los conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el or-
den temporal dentro del territorio de la Repiiblica y en cuya solucién les corresponda
intervenir™,

Admitido, entonces, que las funciones del Director Regional son orden jurisdiccional,
el Tribunal concluye que tales funciones no pueden delegarse en funcionarios depen-
dientes del mismo ya que por disposicién constitucional la funcién de jurisdiccidn
“pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”, y “una ley orgénica
constitucional determinard la organizacién y atribuciones de los tribunales que fueren
necesarios para la pronta y cumplida administracién de justicia en todo el territorio de
la Repiblica™'.

En consecuencia, la delegacién de facultades jurisdiccionales —que se concreta mediante
la dictacion de una resolucién exenta— del drgano superior en uno dependiente, se declara
inconstitucional en cuanto vulnera numerosos preceptos constitucionales (los que han
sido senalados al comienzo de este acdpite). En particular, el Tribunal Constitucional
advierte que el hecho que una persona sélo pueda ser juzgada por el tribunal que le
sefiale [a Jey y por el juez que lo representa, constituye un derecho esencial que se asepura
a toda persona, y los 6rganos del Estado estin obligados a respetar ese derecho.

Por lo tanto, el Tribunal declara la inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo
Tributario, el que se considera derogado, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 94
inciso tercero de la Constitucion.

¥ Sentencia Rol N° 681-2006, considerando 16.
o Articulos 76 v 77 CPR.
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Cabe hacer presente que esta sentencia fue acordada con el voto en contra de dos minis-
tros fundado en estimar que el Servicio de Impuestos Internos no ejerce una facultad
jurisdiccional, sino una funcién administrativa cuando resuelve un reclamo tributario a
través de su Director Regional o del funcionario en que éste delegue. En consecuencia,
lo que se habria autorizado a delegar habria sido una funcién administrativa y no una
funcién jurisdiccional. No coincidimos en absoluto con esta observacién, pero lo que
nos parece muy rescatable de esta disidencia es la critica que formula a nuestro sistema
tributario, en cuanto a la inconveniencia de no contar con tribunales especializados
contencioso-administrativos para conocer y resolver estas reclamaciones.

No es materia del presente trabajo entrar al examen de los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad de un precepto legal. Estimamos, ésta es una materia de alto con-
tenido interpretativo, interpretacion que deberd realizarse considerando la historia de la
disposicion, lo sefialado por la doctrina y los antecedentes det derecho comparado. Sin
embargo, a continuacion se indicaran las principales diferencias que es posible observar
entre las dos nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional.

IV. Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad y Declaracién de
Inconstitucionalidad

Como se ha podido apreciar, desde la aprobacién de la reforma de 2005 ha sido sor-
prendente la respuesta que ha encontrado la radicacién del conocimiento de fa accion
de inaplicabilidad en el Tribunal Constitucional.

Esta nueva atribucién ha funcionado de manera extraordinariamente fluida ranto por
quienes tienen la facultad para formular requerimiento —las partes y el juez en un litigio
o gestién pendiente— como por el Tribunal que, con regularidad, ha recibido y resuelto
centenares de casos en los tres ultimos afos.

A esta nueva atribucidn se agrega otra, anteriormente inexistente en nuestro ordena-
miento juridico, consistente en la facultad para declarar la inconstitucionalidad de un
precepto legal, bastando como presupuesto procesal para ello, la declaracién previa de
inaplicabilidad. Ello constituye un cambio de tal envergadura que no deja de presentar
interesantes aristas interpretativas y problemas juridicos que deberdn ser examinados
ya sea por la doctrina como por la jurisprudencia, o aclarados por el ley orginica cons-
titucional del Tribunal Constitucional en actual tramitacién.

Como ha sido sefialado, el andlisis de esta nueva facultad excede el marco del presente

* “El heche de que ef pais no haya instalade rribunales contencioso-administrativos para conocer y resolver estas
reclamaciones, no s puede mejorar ni se mejora por el heche de considerar como tribunales 2 servicios pablicos,
como lo es et de Impuestos Internos, que no cumplen los requisitos minimos para ser tenidos como tales. A juicio
de estos disidentes, hacerle tampoco ayuda a superar los problemas v rasgos criticables de una situacién que debe
tener una resolucion politica que se exprese en una legislacion sistemdtica”. Sentencia Rol Ne 681-2006, voro en
contra de los Ministros Jorge Correa Sutil y Francisco Ferndndez, considerando décimo octave.
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trabajo. Sin embargo, resulta interesante dejar establecidas las diferencias que el mis-
mo Tribunal Censtitucional ha ido decantando entre la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad y la declaracién de inconstitucionalidad.

Asi, desde el punto de vista del origen o impulso procesal, el requerimiento de inaplicabi-
lidad corresponde a las partes de la gestién pendiente y al juez que conoce el asunto; en
cambio, la declaracién de inconstitucionalidad sélo corresponde ser iniciada de oficio
por el Tribunal Constitucional, o por accién piblica.

En cuanto al #ipo de control, mientras la inaplicabilidad es un control concreto que se
ejerce respecto de un caso particular, la inconstitucionalidad se manifiesta como un
control abstracto mediante ¢l cual “se contrasta la norma constitucional con el precepto
legal, con prescindencia de los efectos que su aplicacién pudiere generar en cualquier
caso sometido a proceso” 2

Finalmente, en cuanto a sus efecros, la inaplicabilidad deja inaplicable el precepto legal
en un caso particular con efectos relativos, particulares, manteniéndose su vigencia
como ley de la Repuiblica; en cambio, la declaracién de inconstitucionalidad produce
la derogacion del precepto legal con efectos generales, erga omnes y no retroactivos, ex
nunc, quedando fuera del ordenamiento juridico. Esto ltimo en funcién de lo dispuesto
en el tercer inciso del articulo 94 que sefala: “... el precepro declarado inconstitucional
en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ¢ 7 del articulo 93, se entenderd
derogads desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo,
la que no producird efecto retroactivo”,

V. Conclusiones

De lo expresado se ha podido constatar que las nuevas atribuciones constitucionales que
el constituyente de 2005 confiri6 al Tribunal Constitucional traen consigo una influencia
determinante de sus decisiones en todo el ordenamiento juridico. Son numerosos los
Cédigos de la Repiiblica cuyas disposiciones se han visto afectadas por declaraciones
de inaplicabilidad por vulnerar derechos fundamentales.

ElTribunal tiene acribuciones, debe ejercerlas y, efectivamente, asf lo ha hecho desde que
le fueron conferidas, y eso es lo que corresponde en un pais que respeta los principios
democriticos y fa voluntad del poder constituyenre.

Sin embargo, 2 la luz de su aplicacién han ido surgiendo interrogantes de orden juridico
y también prictico —algunas de las cuales se vislumbran en las prevenciones y votos
disidentes de las sentencias— que requieren atencién y que deberdn ser abordadas por la
misma jurisprudencta, por la doctrina y por la ley organica constitucional del Tribunal
Constitucional aun en tramitacién legislativa.

#  STC Rol N° §91-2007-INA considerando guinto.
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Un érgano con atribuciones tan vigorosas que pueden gravitar ¢ influir en los més va-
tiados aspectos del ordenamiento juridico debe, a nuestro juicio, necesariamente actuar
con moderacién, considerar la eficacia de su decisién y no desvincularse de la realidad
concreta donde tendrdn aplicacion sus decisiones.
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