REVISTA
DE DERECHO PUBLICO NUM. 87 (2017) - PAGS. 157-184

COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

La inconstitucionalidad de la ley a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Cristian RoMAN CORDERO

Universidad de Chile, Chile

El propdsito del presente trabajo es exponer, en términos muy sintéticos, la practica
jurisprudencial del Tribunal Constitucional en relacién a su atribucién consultada en
el articulo 93 numero 7 de la Constitucion, esto es, resolver la inconstitucionalidad de
un precepto legal declarado inaplicable.

Generalidades sobre la atribucion del Tribunal Constitucional de resolver la
inconstitucionalidad de un precepto legal

La inconstitucionalidad de la ley se encuentra regulada tanto en la Constitucién como
en la Ley 17.997 Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

En la Constitucién: a) el articulo 93 niimero 7 establece como atribucion del Tribunal
Constitucional el «resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en
ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en confor-
midad a lo dispuesto en el numeral anterior»; b) el articulo 93 inciso undécimo precisa
que «habra accién publica para requerir al Tribunal la declaracion de inconstituciona-
lidad, sin perjuicio de la facultad de éste para declararla de oficio. Correspondera a la
ley organica constitucional respectiva establecer los requisitos de admisibilidad, en el
caso de que se ejerza la acciéon publica, como asimismo regular el procedimiento que
debera seguirse para actuar de oficio»; y c) el articulo 94 inciso tercero dispone que «el
precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2,
4 0 7 del articulo 93, se entenderd derogado desde la publicacién en el Diario Oficial de
la sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto retroactivo».

En la LOCTC: en su titulo II, parrafo 7, articulos 93 a 108.

De su regulacion (constitucional y legal), se coligen sus notas caracteristicas: a) es
un control de constitucionalidad de la ley de caracter represivo y abstracto; b) solo
procede respecto de un precepto legal que previamente haya sido declarado inaplicable;
¢) la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal solo se puede fundar en
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la contravencién a la Constitucion en la que se fundé la sentencia de inaplicabilidad
que le sirve de antecedente. En efecto, conforme al articulo 101 de la LOCTC,! «la de-
claracién de inconstitucionalidad de las normas legales cuestionadas debera fundarse
unicamente en la infraccion de el o los preceptos constitucionales que fueron conside-
rados transgredidos por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento»;
d) el proceso respectivo puede iniciarse por accion popular o de oficio; e) la declaracién
de inconstitucionalidad de la ley requiere de un quérum de aprobacién de 4/5 de los
miembros en ejercicio del Tribunal Constitucional; f) la sentencia estimatoria, una vez
publicada en el Diario Oficial, deroga, hacia futuro, el precepto legal. Se trata, conforme
se observa, de una derogacion sui generis que obedece no a razones de mérito sino a la
inconstitucionalidad declarada; y g) produce efectos erga omnes.

Sentencias del Tribunal Constitucional relativas a su atribucion de resolver la
inconstitucionalidad de un precepto legal

Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional ha dictado doce sentencias en ejercicio de
esta competencia. Solo cuatro de ellas son estimatorias, la ultima de las cuales data de
2010. Dichas sentencias son las que figuran en el cuadro 1.

Adviértase en el cuadro 1, muy especialmente, que desde hace ya siete aios (2010-
2017) el Tribunal Constitucional no ha dictado sentencia de inconstitucionalidad de un
precepto legal, lo cual contrasta con el periodo anterior a éste (2006-2010), en el que lo
habia hecho con cierta habitualidad (cuatro oportunidades). Estimo que lo anterior se
explica por al menos dos razones: a) la adecuacion de la LOCTC al texto de la Consti-
tucion modificada por la Reforma Constitucional del aflo 2005 (Ley 20.050), realizada
a través de la Ley 20.381, publicada el 18 de octubre de 2009; y b) la consolidacién de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacion al ejercicio de esta atribucion,
de la cual es posible reconocer claros criterios, los que analizo a continuacidn.

Sentencias del Tribunal Constitucional relativas a su atribucion de resolver la
inconstitucionalidad de un precepto legal: criterios jurisprudenciales

Revisada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacion a su atribucién de
resolver la inconstitucionalidad de un precepto legal, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 93 ndmero 7, de la Constitucion, he podido reconocer al menos dieciséis criterios
jurisprudenciales, a saber:

1. En correspondencia con ello, el articulo 97 de la LOCTC establece: «Procederd declarar la inadmisibi-
lidad de la cuestién de inconstitucionalidad promovida mediante accion publica, en los siguientes casos: 1)
cuando no exista sentencia previa que haya declarado la inaplicabilidad del precepto legal impugnado, y 2)
cuando la cuestion se funde en un vicio de inconstitucionalidad distinto del que motivo la declaracion de
inaplicabilidad del precepto impugnado».
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Cuadro 1
Fecha Rol (Caratula Resolucion
Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por Pablo Contardo Opitz
08-03-2016 2800-15 respecto del inciso primero del articulo del 5 de la Ley 18.900, en la frase Rechazado
que indica.

Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por Nel Greeven Bobadi-
I1a respecto del articulo 206 del Cédigo Civil.
Proceso de inconstitucionalidad iniciado de oficio por el Tribunal Constitucio-
nal en relacién al articulo 2.331 del Cédigo Civil.
Proceso iniciado de oficio para decidir sobre la constitucionalidad del articulo
06-08-2010 1710-10 38 ter de la Ley de Isapres y cuya sentencia se publicd en el Diario Oficial el 9 Acogido
de agosto de 2010.
Requerimiento de constitucionalidad de los diputados Maria Antonieta Saa,
Enrique Accorsi y Ramon Farias respecto de la Tabla de Factores contemplada
en el articulo 38 TER de la Ley 18.933, de Isapres, que autoriza a éstas para
modificar unilateralmente el precio de los planes —contratos— de salud,
norma que actualmente corresponde al articulo 199 del DFL 1, de Salud, de
2005.
Requerimiento de inconstitucionalidad de Mario Gonzdlez Rifo, Presidente
25-08-2009 1450-09 de la Asociacién Gremial denominada Comando de I%)foneradoslPoIiticos de Inadmisible

las Fuerzas Armadas y de Orden, y en su representacion, del articulo 20 de

laLey 19.234.

Requerimiento de inconstitucionalidad del Presidente del Colegio de

Abogados de Chile A.G., sefior Enrique Barros Bourie, en representacién de

dicha entidad respecto del texto integro del articulo 595 del Cédigo Orgdnico
29-07-2009 1254-08 de Tribunales. En subsidio de lo anterior, solicita se declare la inconstitucio- ~ Acogido
nalidad del inciso primero del mismo articulo y, en subsidio de esto dltimo,
se declare inconstitucional la expresion «gratuitamente», contenida en la
misma norma legal.
Pronunciamiento de oficio sobre la inconstitucionalidad de las expresiones:
«Para dar curso a ellos se exigira que el infractor acompaiie el comprobante
de haber pagado la multa», contenidas en el inciso primero del articulo 171
del Codigo Sanitario.
Accién de inconstitucionalidad deducida por Guido Rojas Leal respecto del
inciso tercero del articulo 474 del Codigo del Trabajo, que ya fue declarado
inaplicable por este Tribunal Constitucional en sentencias roles 946 y 968, de
fechas 1y 10 de julio del afio 2008, respectivamente.
Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por Fernando Saenger
05-06-2007 558-06 Gianoni, respecto del inciso tercero del articulo 416 del Cédigo Procesal Rechazado

Penal

Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por Fernando Saenger
05-06-2007 590-06 Gianoni, respecto del inciso tercero del articulo 416 del Cdigo Procesal Rechazado
Penal
Proceso de oficio para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del articulo
116 del Codigo Tributario

21-03-2013 2081-11 Rechazado

24-05-2011 1723-10 Rechazado

31-12-2009 1444-09 Inadmisible

25-05-2009 1345-09 Acogido

16-04-2009 1173-08 Rechazado

26-03-2007 681-06 Acogido
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Primer criterio. Declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal se
funda en los principios de supremacia constitucional, concentracion de justicia
constitucional, igualdad ante la ley y certeza juridica.

Sentencia 681, considerando sexto

Que, tal como consta en los antecedentes de la tramitacién de la reforma constitucional
de agosto de 2005, materializada a través de la Ley 20.050, el sentido de la declaraciéon
de inconstitucionalidad de un precepto legal, como nueva atribucién conferida al Tri-
bunal Constitucional, tiene directa relaciéon con los principios de supremacia constitu-
cional, de concentracidn de la justicia constitucional y de igualdad ante la ley.

A juicio de esta Magistratura, la situacion sub lite afecta, al mismo tiempo, el princi-
pio de certeza juridica que, tal y como ha sido precisado en su jurisprudencia, constitu-
ye un elemento fundamental del Estado de Derecho cuya custodia la Carta encomienda
a este organo de control constitucional.

Sentencia 1.254, considerando vigésimo tercero

Que, en atencidn a lo anterior, la jurisdiccién constitucional se proyecta asi como una
de las garantias bésicas del Estado constitucional de Derecho y del Régimen Democra-
tico. En efecto, el poder publico en todas sus manifestaciones —Estado legislador, Esta-
do administrador y Estado juez— debe someter siempre su quehacer a la Constituciéon
Politica de la Republica. Por su lado, la jurisdiccion constitucional debe asegurar que,
efectivamente, todas las autoridades publicas sujeten sus actos a las normas, valores y
principios constitucionales, de modo que cada una de las funciones estatales se desa-
rrolle dentro de un ambito correcto y de legitimo ejercicio de la funcidn constitucional
que les compete.

Sentencia 1.254, considerando vigesimocuarto

Que, tal como consta en los antecedentes de la tramitacion de la reforma constitucional
de agosto de 2005, materializada a través de la Ley 20.050, el sentido de la declaracion
de inconstitucionalidad de un precepto legal, como nueva atribucién conferida al Tri-
bunal Constitucional, tiene directa relaciéon con los principios de supremacia constitu-
cional, de concentracion de la justicia constitucional, de igualdad ante la ley y de certeza
juridica, consustanciales a un Estado de Derecho, cuya custodia jurisdiccional la Carta
Fundamental encomienda a este 6rgano de control constitucional.

Sentencia 1.710, considerando cuadragésimo.

Que los efectos de todas las sentencias del Tribunal Constitucional, especialmente de
aquellas que, como en la especie, resuelvan una cuestion de constitucionalidad, deben
entenderse a la luz del principio de la supremacia constitucional consagrado en el arti-
culo 6° de la Constitucion, especialmente desde dos perspectivas fundamentales. Por
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una parte, el deber de observancia que a ella deben los titulares e integrantes de los
o6rganos del Estado y, por la otra, su irradiacion a toda persona, institucién o grupo. El
sustento de esta segunda perspectiva es que la comunidad tiene también «el deber de
reconocer, respetar y amparar los derechos fundamentales de sus integrantes, some-
tiéndose tanto a su soberania y a las autoridades legitimas que la ejerzan, como a los
principios democratico y de juridicidad» (Jorge Reyes Riveros, «La Supremacia Cons-
titucional en Chile», en Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, vol. 9, nim.
11, 2007, p. 110).

Segundo criterio. Declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal
respeta la labor de los 6rganos colegisladores y procura eficacia del Estado de
Derecho

Sentencia 681, considerando séptimo

Que, por otra parte, debe considerarse que la declaracion de inconstitucionalidad de
un precepto legal declarado previamente inaplicable en casos particulares, en nada vul-
nera, sino que, por el contrario, refleja y garantiza el necesario respeto hacia la labor de
los 6rganos colegisladores y la plena eficacia de la presuncion de constitucionalidad de
la ley generada por los 6rganos legitimados para ello dentro de un Estado democratico.
Este principio, reiterado en la jurisprudencia de este Tribunal, constituye una expresion
que concreta la separacion de funciones del Estado y su asignacion a los érganos com-
petentes, que se encuentra expresamente establecida en el articulo 7, inciso segundo, de
la Carta Fundamental.

Asimismo, el control a posteriori de constitucionalidad de la ley, que puede derivar,
como en este caso, en la expulsion de un precepto del ordenamiento juridico positivo,
es una competencia que procura regular el correcto funcionamiento y la eficacia del
Estado de Derecho, lograndose con ello el fortalecimiento constante de los sistemas de
frenos y contrapesos en el actuar de los 6rganos del Estado en forma compatible con
aquella division de funciones prevista en los articulos 6 y 7 de la Constitucion.

Sentencia 1.254, considerando vigesimoquinto. Que, por otra parte, debe considerarse
que la declaraciéon de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado previamente
inaplicable en casos particulares, en nada vulnera, sino que, por el contrario, refleja y
garantiza el necesario respeto hacia la labor de los érganos colegisladores y la plena
eficacia de la presuncién de constitucionalidad de la ley generada por los 6rganos legiti-
mados para ello dentro de un Estado Democratico de Derecho. Este principio, reiterado
en la jurisprudencia de este Tribunal, constituye una expresion que concreta la separa-
cion de funciones del Estado y su asignacion a los 6rganos competentes, que se encuen-
tra expresamente establecida en el articulo 7, inciso segundo, de la Carta Fundamental.
Asimismo, el control a posteriori de constitucionalidad de la ley, que puede derivar,
como en este caso, en la expulsion de un precepto del ordenamiento juridico positivo,
es una competencia que procura regular el correcto funcionamiento y la eficacia del
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Estado de Derecho, lograndose con ello el fortalecimiento constante de los sistemas de
frenos y contrapesos en el actuar de los 6rganos del Estado en forma compatible con
aquella division de funciones prevista en los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica
de la Republica, en el marco de un régimen democratico.

Tercer criterio. La declaracién de inconstitucionalidad constituye la «ultima ratio»
Sentencia 1.254, considerando vigesimoprimero

Que, por lo mismo, resulta evidente que la declaracién de inconstitucionalidad consti-
tuye el dltimo recurso —la «tltima ratio»— para asegurar la supremacia constitucional,
desde que implica el dejar sin efecto, con caracter derogatorio, un acto emanado del
o6rgano legislativo —expresion de la soberania popular—, lo que puede eventualmente
conllevar un cierto grado de inseguridad juridica ante el vacio normativo que se pro-
duce por la desapariciéon de un determinado precepto legal que se expulsa del ordena-
miento juridico por ser manifiestamente contrario a la Carta Fundamental.

Cuarto criterio. Consideracion respecto de los efectos reales de sus decisiones
Sentencia 590, considerando vigesimotercero

Que el intérprete constitucional —guiado, como estd, por el propésito 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 gobier-
nan el Estado de Derecho.

En este contexto, la derogaciéon 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
Constitucion, que impone la actuacion judicial previa como requisito de procesabilidad
de un parlamentario imputado de un delito de accién privada. De igual forma, puede
extender, a casos futuros, la privacion del derecho a la accion de la victima de un even-
tual ilicito cometido por un parlamentario, como ha acontecido en los procesos por
desafuero en que se ha inaplicado el precepto legal que se cuestiona.

Sentencia 1.345, considerando segundo

En segundo lugar, cabe recordar que este Tribunal ha sostenido que la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley es de tal modo delicada, por los efectos que acarrea, que
exige examinar si una decision de tal envergadura puede acarrear efectos ain mas no-
civos que los que produce la supervivencia de la norma cuestionada (doctrina desarro-
llada en sentencia de 5 de junio de 2007, roles acumulados 558 y 590, y también reiterada
en la de 16 de abril de 2009, rol 1173).

162



REVISTA DE DERECHO PUBLICO
NUM. 87 (2017) - PAGS. 157-184

Sentencia 1.345, considerando vigésimo

Que este Tribunal no avizora que el cese de la vigencia de lo dispuesto en el precepto
legal en examen pueda producir efectos negativos sobre el sistema institucional que
no se hayan analizado. Tal como se ha razonado, el imperio de las resoluciones que
dicte el Servicio Nacional de Salud se mantiene sustantivamente inalterado, pudiendo
incluso hacerse efectivas mientras se resuelve la gestion judicial en que son reclamadas
y tampoco es posible suponer racionalmente que la desaparicion de la norma vaya a
incentivar litigacion frivola o dilatoria que hoy se encuentre desincentivada.

Quinto criterio. La declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal no
constituye un deber para el Tribunal Constitucional, sino que una facultad

Sentencia 1.254, considerando decimonoveno

Que la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado previamente
inaplicable no constituye un deber para el Tribunal, sino que es una facultad que le co-
rresponderd ejercer en la medida que ninguna interpretacion del precepto impugnado
permita su ajuste o adecuada sujecion con la Carta Fundamental, tal como se ha sen-
tenciado por esta Judicatura (roles 558, 681y 1.173).

Sexto criterio. El Tribunal Constitucional debe respetar las apreciaciones
de conveniencia y oportunidad del legislador

Sentencia 1.254, considerando vigésimo sexto

Que, como lo ha sefialado esta Magistratura en diversas sentencias, el Tribunal Consti-
tucional es el principal 6rgano encargado de velar por que la ley no vulnere los limites
constitucionales, lo que significa, a la vez, la garantia de cierta esfera de autonomia del
legislador, que comprende, basicamente, el conjunto de apreciaciones de conveniencia y
oportunidad politica que lo llevan a la adopcién de una u otra férmula normativa orga-
nica. Sélo cuando el Congreso Nacional excede su dmbito de atribuciones, infringiendo
los margenes contemplados en el texto, principios o valores esenciales de la Carta Fun-
damental, o violenta el proceso de formacion de la ley, el Tribunal Constitucional puede
intervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad en que éste haya incurrido
(véase, entre otros, roles 231, consid. 7; 242, consid. 3; 465, consid. 23; 473, consid. 11; 541,
consid. 15; 664/2006, consid. 22; 786 y, mas recientemente, 1.361).

Séptimo criterio. Con todo, en caso alguno, la labor del Tribunal Constitucional es
legislar

Sentencia 1.254, considerando vigésimo segundo

Que, en todo caso, la labor de esta Magistratura en modo alguno es la de legislar, sino
constatar la irremediable contradiccion entre un precepto legal y la Carta Fundamental.
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Sentencia 1.710, considerando cuadragésimo sexto

Que lo expresado contrasta con una funcion propositiva o activa que en algunos casos
europeos el ordenamiento permite. El Tribunal Constitucional de Chile puede declarar
que un precepto juridico vulnera la Constitucion y, en consecuencia, producirse su
derogacion. O sea, la desaparicion del ordenamiento desde la fecha de la publicaciéon
en el Diario Oficial de la sentencia que asi lo ordena. Sin embargo, una vez adoptada tal
resolucion, a esta Magistratura no le esta dada la atribucién de sefialar al colegislador
cudl debiera ser la norma que reemplace al precepto derogado. Este Tribunal no es co-
legislador. Y la apreciacion que sobre las bondades o carencias de este criterio pudiera
formularse, tampoco es de su competencia.

Esta conclusion doctrinaria la obtiene el autor después de efectuar un analisis sobre
el nuevo instituto de la inconstitucionalidad en el derecho chileno: «A nuestro juicio la
inconstitucionalidad es una sancion especifica en el género de las nulidades en Derecho
Publico, que opera por infraccion de la Constitucion, y que en cuanto parte integrante
de un sistema de garantias configura la jurisdiccién constitucional» (Francisco Zuniga
Urbina, «Control de constitucionalidad y sentencia», Cuadernos del Tribunal Constitu-
cional, nimero 34, ailo 2006, p. 107).

Octavo criterio: Precepto legal es una unidad de lenguaje que se basta a si misma
Sentencia 1.345, considerando cuarto

Que, por ultimo, las expresiones: «Para dar curso a ellos se exigira que el infractor
acompaiie el comprobante de haber pagado la multa», contenidas en el inciso primero
del articulo 171 del Cédigo Sanitario constituyen por si mismas un precepto legal, de
aquellos que el numeral 7 del articulo 93 de la Carta Fundamental faculta a este Tri-
bunal para declarar inconstitucional. Como se ha reiterado en fallos anteriores, «una
unidad de lenguaje debe ser considerado ‘un precepto legal, a la luz del articulo 93 de
la Constitucién Politica, cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir un efecto
contrario a la Constituciéon y mas precisamente cuando tenga la aptitud», en el evento
de ser declarada inaplicable, «de dejar de producir tal efecto» (sentencia de fecha 16 de
enero de 2007, dictada en la causa rol 626, considerando tercero). Las expresiones que
habran de examinarse, no obstante formar parte de un inciso de un articulo, tienen un
efecto propio, independiente del resto del enunciado normativo del que forman parte.
En virtud de ellas y por su solo mérito, existe la obligacion juridica para quienes recla-
man de una sancion administrativa en sede judicial, de pagar previamente la multa,
bajo amenaza de sancidn, consistente en no admitirla a tramitacién. Esa es una regla
juridica, cuya constitucionalidad puede evaluarse y, por ende, es un precepto legal, de
aquellos a que alude la figura de la inconstitucionalidad.
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Sentencia 1254, considerando decimoprimero

Que, como ya se ha sentenciado, la expresion precepto legal es equivalente a la de nor-
ma juridica de rango legal, la que puede estar contenida en una parte, en todo un arti-
culo o en varios en que el legislador agrupa las disposiciones de una ley. Asi, se ha razo-
nado que «una unidad de lenguaje debe ser considerada un ‘precepto legal, a la luz del
articulo 93 de la Constitucion Politica, cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir
un efecto contrario a la Constitucion» (roles 626/2007 y 944/2008). De este modo, para
que una unidad lingiiistica pueda ser considerada un precepto legal de aquellos a que
alude el articulo 93 de la Carta Fundamental, no es necesario que sea completa, sino que
se baste a si misma.

Noveno criterio. Tribunal Constitucional debe buscar interpretacion del precepto
legal que armonice con la Constitucion

Sentencia 681, considerando octavo

Que, tal y como lo han reconocido uniformemente la doctrina y la jurisprudencia com-
paradas, el respeto hacia la labor que desarrolla el legislador obliga al Tribunal Cons-
titucional, en su funcién 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 s6lo 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, resultard procedente y necesaria la declaracién
de inconstitucionalidad.

Sentencia 590, considerando séptimo

Que la llamada interpretacion conciliadora de la Constitucion deriva de su fuerza nor-
mativa, asi como de su vinculacién y cumplimiento inmediatos, tal como se desprende
del articulo 6°, incisos primero y segundo, de la Carta Fundamental.

Un reputado autor (German Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fuer-
za 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 ali-
mente afirmativa y positivamente a todo el mundo juridico-politico. Tal vez resida alli
la razén de la aludida obligacion judicial de intentar la compatibilizaciéon con la Cons-
titucion, y solo después de fracasado ese intento, declarar que una norma o un acto son
inconstitucionales».

Sentencia 1.254, considerando decimoctavo

Que, tal como lo ha senalado reiteradamente esta Magistratura, «el respeto hacia la
labor que desarrolla el legislador obliga al Tribunal Constitucional, en su funcién de
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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» (roles
681-2006 y 558-2006). Como ha precisado la doctrina, la denominada «presuncién de
constitucionalidad impone a quien sostiene que el texto de la ley es inconstitucional, la
carga de argumentar convincentemente que se da una incompatibilidad entre la norma
que ese texto expresa y el sistema de normas que el texto constitucional consagra» (Vic-
tor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, Madrid, CEPC, 1997, p. 141).

Sentencia 2.081, considerando décimo

Que, desde esta perspectiva, se ha precisado que, para proceder a la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto legal, es menester que no exista ninguna interpre-
tacion posible que permita conciliar dicho precepto con la Carta Fundamental. Esta
exigencia se relaciona con la denominada «presuncién de constitucionalidad» como
criterio hermenéutico aplicable a la decision de los conflictos constitucionales.

Y es que «el deber de interpretacion conforme a la Constitucion recibe un crédito
casi unanime en la jurisprudencia, al ser considerado como una necesidad intrinseca
de cualquier proceso de caracter hermenéutico. Se ha repetido hasta la saciedad que
la interpretacién conforme tiene su origen en la jurisprudencia de la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos, que exigia la interpretacion de todas las leyes y los actos
de la Administracién in harmony with the Constitution» (Figueroa Mejia, Giovanni
A, Las sentencias constitucionales atipicas en el Derecho Comparado y en la Accion de
Inconstitucionalidad Mexicana, Editorial Porrta, México, 2011, p. 52).

El Tribunal Constitucional de Espana ha afirmado, por su parte, que «es necesario
apurar las posibilidades de interpretacion de los preceptos impugnados conforme a la
Constitucion y declarar tan so6lo la inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente
derogacion de aquellos cuya incompatibilidad con la misma resulte indudable por ser
imposible llevar a cabo tal interpretacion» (Sentencia 4/1981, de 2 de febrero). Asimis-
mo, ha expresado que «si existen varios sentidos posibles de una norma (véase disposi-
cidn), es decir, diversas interpretaciones posibles de la misma, debe prevalecer, a efectos
de estimar su constitucionalidad, aquella que resulta ajustada a la Constitucion frente
a otros posibles sentidos de la norma no conformes con el fundamental» (Sentencia
122/1983, de 16 de diciembre).

Sentencia 2.081, considerando undécimo

Que, en forma similar a los precedentes de derecho comparado que se han recordado,
nuestra Magistratura ha sostenido que: «Tal y como lo han reconocido uniformemente
la doctrina y la jurisprudencia comparadas, el respeto hacia la labor que desarrolla el
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legislador obliga al Tribunal Constitucional, en su funcién de contralor de la constitu-
cionalidad 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 vigencia de los principios de
supremacia constitucional, igualdad ante la ley y certeza juridica, resultara procedente
y necesaria la declaracion de inconstitucionalidad» (sentencias roles 681, considerando
octavo, y 558 y 590 [acumulados], considerando sexto).

Sentencia 2.081, considerando duodécimo

Que, asimismo, ha afirmado que «es indiscutible que dicha declaracién (de inconsti-
tucionalidad) constituye el ultimo recurso para asegurar la supremacia constitucional,
desde que implica no sélo la anulacién o derogacién de un acto emanado de un érgano
legislativo —expresion éste [sic] irrecusable de la soberania popular—, sino que con-
lleva un cierto grado de inseguridad juridica ante el vacio normativo que se produce
por la desaparicion de la norma juridica naturalmente destinada a regular inmediata-
mente las conductas, cuyo reemplazo es incierto [...] Una decision de tal envergadura
requiere la ponderacion de su conveniencia para el orden constitucional que esta Ma-
gistratura debe cautelar. El criterio adecuado para calificarlo es la determinacion de las
consecuencias de la desaparicion del precepto legal. Si deviene en una situacién mds
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 derogacion de la norma»
(sentencia rol 1.710, considerando 22).

Expresado en otros términos, la trascendencia que importa para la integridad del
ordenamiento juridico —ciertamente subordinada al principio de supremacia cons-
titucional—, la declaraciéon de inconstitucionalidad de un precepto legal exige que el
juez constitucional pondere adecuadamente los efectos que producird la expulsion del
referido precepto del ordenamiento juridico, a fin de no provocar una situacién mas
gravosa que aquella que se trata de prever.

Décimo criterio. S6lo cabe declarar la inconstitucionalidad de preceptos legales
manifiestamente incompatibles con la Constitucion

Sentencia 2.081, considerando decimocuarto

Que lo anterior se deriva de la propia naturaleza de control abstracto que importa el
examen conducente a determinar la inconstitucionalidad de un precepto legal. En efec-
to, «el juicio de inconstitucionalidad expresa una comparacion abstracta de dos nor-
mas de distinto rango, para constatar su manifiesta incompatibilidad. La ilegitimidad
constitucional del precepto legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una
situacion singular» (sentencias roles 558 y 590 [acumulados], considerando quinto).
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Undécimo criterio. Diferencias entre la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad
(concreta y abstracta)

Sentencia 590, considerando octavo

Que, al pronunciarse sobre la inaplicabilidad de un precepto legal, esta Magistratura
decide si su aplicacion en una determinada gestion judicial resulta contraria a los fines
previstos en la Constitucién —estimando la relacion juridico-procesal en que incide—
y, por ende, su examen es particular, no se dirige a calificar la legitimidad constitucional
del enunciado normativo en abstracto. No le corresponde en ese proceso, entonces,
discernir otras interpretaciones de la ley diversas a las que derivan de la forma en que
ella se aplica en ese caso concreto. Circunscrita la litis a las pretensiones de las partes,
carece el tribunal de facultad para buscar una interpretacion de la ley conforme a la
Constitucion y debe limitarse, como se ha dicho, a establecer si su aplicacion especifica
se atiene o concuerda con aquélla.

Sentencia 1.345, considerando segundo

Que a propdsito de estas reglas constitucionales que enmarcan el quehacer del Tribunal
en la materia que nos ocupa, cabe recordar otros dos criterios atingentes que han sido
mas extensamente explicados en fallos anteriores:

1. El primero es que los examenes propios de la accién de inaplicabilidad y de in-
constitucionalidad, tanto por su regulacion constitucional como por los efectos de las
respectivas sentencias, son de naturaleza diversa. Asi, el primero exige examinar si la
concreta aplicacion de un precepto legal a un caso determinado —que constituye la
gestion pendiente— es capaz de producir en él un resultado contrario a la Constitucion,
mismo que la sentencia debe evitar, declarando inaplicable la norma para ese solo caso.
En cambio, el juicio que ha de emitirse en una accién de inconstitucionalidad exige, por
los mismos efectos generales del fallo, un analisis abstracto, siendo procedente acoger
la accion sélo si se concluye que el texto legal, en cualquier circunstancia y cualquiera
sea la interpretacion que de ¢l se haga, infringe la Carta Fundamental. Por lo mismo,
este Tribunal ha sostenido que no constituye un deber, sino una facultad declarar in-
constitucional un precepto previamente declarado inaplicable (doctrina que puede en-
contrarse en sentencia de 26 de marzo de 2007, rol 681, reiterada en la de 16 de abril de
2009, rol 1173).

Sentencia 1.254, considerando vigésimo séptimo

Que el juicio de inconstitucionalidad expresa una comparacion abstracta de dos nor-
mas de distinto rango, para constatar su manifiesta incompatibilidad. La ilegitimidad
constitucional del precepto legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una
situacién singular. La sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, que expulsa el pre-
cepto del ordenamiento juridico, produce efectos generales y derogatorios. En la inapli-
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cabilidad, por el contrario, la decision jurisdiccional ha de recaer en la conformidad o
contrariedad con la Constitucién que la aplicaciéon de la norma impugnada puede tener
en el caso concreto y no, necesariamente, en su contradiccion abstracta y universal con
la preceptiva constitucional, por lo que los efectos de la resolucion son relativos y con-
ciernen a las partes del juicio o gestién en que inciden.

Sentencia 1.710, considerando vigésimo tercero

Que en sentencia de 26 de mayo de 2009, en causa rol 1345, que declaré la inconstitucio-
nalidad de determinadas expresiones del articulo 171 del Cédigo Sanitario, esta Magis-
tratura diferenci6 nitidamente entre la atribucion de la cual dispone para resolver sobre
la inconstitucionalidad de un precepto legal y aquella que lo habilita para resolver su
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en una gestién judicial pendiente, sosteniendo
que «los exdmenes propios de la accién de inaplicabilidad y de inconstitucionalidad,
tanto por su regulacion constitucional como por sus efectos en las respectivas senten-
cias, son de naturaleza diversa. Asi, el primero exige examinar si la concreta aplicacion
de un precepto legal a un caso determinado —que constituye la gestién pendiente— es
capaz de producir en él un resultado contrario a la Constitucién, mismo que la senten-
cia debe evitar, declarando inaplicable la norma para ese solo caso. En cambio, el juicio
que ha de emitirse en una accion de inconstitucionalidad exige, por los mismos efectos
generales del fallo, un analisis abstracto, siendo procedente acoger la accién sélo si se
concluye que el texto legal, en cualquier circunstancia y cualquiera sea la interpreta-
cion que de él se haga, infringe la Carta Fundamental. Por lo mismo, este Tribunal ha
sostenido que no constituye un deber, sino una facultad declarar inconstitucional un
precepto previamente declarado inaplicable».

Sentencia 1.710, considerando trigésimo primero

Que, sin embargo, la vinculacién entre ambas instituciones adiciona al examen de
constitucionalidad la exigencia, no usual en el derecho comparado, de condicionar el
control abstracto al control concreto de constitucionalidad, aun cuando, como se ha ex-
plicado en el considerando vigesimotercero de esta sentencia, se trata de dos facultades
jurisdiccionales de distinta naturaleza. No solo la inaplicabilidad se refiere a una ges-
tion judicial pendiente, esto es, a un caso concreto que conoce la judicatura, sino que su
verificacion se produce después de examinar los resultados que tendra la aplicacion del
precepto cuestionado. La inconstitucionalidad, por su parte, no se encuentra definida
en la Constitucion ni en la ley organica. Sus contornos son definidos por la atribuciéon
que el numero 7 del inciso primero del articulo 93 de la Ley Fundamental entrega al
Tribunal Constitucional para autorizar su declaracion respecto de un precepto legal ya
declarado inaplicable, asi como por el inciso decimosegundo del mismo articulo, que
determina el procedimiento para su tratamiento, y por el efecto derogatorio, compar-
tido con otras declaraciones, que se le atribuye en el tercer inciso del articulo 94 de la
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Constitucion. Esas tres reglas determinan que la inconstitucionalidad sea un control
abstracto y con efecto erga omnes.

Duodécimo criterio. Precepto legal inaplicado no necesariamente es
inconstitucional

Sentencia 1.254, considerando vigésimo octavo

Que de lo expuesto se sigue que no existe una relacion causal entre ambos juicios —de
inaplicabilidad e inconstitucionalidad—, en términos que la inaplicacion de un pre-
cepto provoque y convoque necesaria y obligatoriamente a una declaracién de incons-
titucionalidad. Perfectamente una disposicion declarada inaplicable puede ser consti-
tucional en abstracto y resultar aplicable en otros casos. S6lo sera inconstitucional si
ninguna interpretacién o posible hipétesis de aplicacion de la disposiciéon admite su
sujecion a la Carta Fundamental.

Decimotercer criterio. Tribunal Constitucional sélo puede declarar la
inconstitucionalidad de un precepto legal ya declarado inaplicable

Sentencia 1.254, considerando decimotercero

Que este Tribunal sélo puede declarar inconstitucional un precepto ya declarado
inaplicable y, por lo tanto, no puede extender su declaracion de inconstitucionalidad
mas alla de lo resuelto previamente en las sentencias de inaplicabilidad, en todas las
cuales, como se ha senalado, sélo se ha decidido acerca de la contrariedad con la Cons-
titucion de la obligacion de gratuidad contenida en el articulo 595 del Cédigo Organico
de Tribunales.

Sentencia 1.450, considerando tercero

Que la norma de la Ley 19.234 que se impugna en el requerimiento deducido a fojas uno
no ha sido declarada inaplicable por causa de inconstitucionalidad por este Tribunal,
en ejercicio de la atribucién que le confiere el numeral 6 del inciso primero del articulo
93 de la Carta Fundamental, circunstancia ésta que constituye un presupuesto procesal
para la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal.

Sentencia 1.710, vigésimo noveno

Que, como ya se ha sefialado en los considerandos vigesimoprimero a vigesimotercero
de esta sentencia, el constituyente y el legislador organico vincularon la declaracién de
inconstitucionalidad con la de inaplicabilidad, tanto en su relacion de existencia como
en su contenido. Por una parte, la declaracion de inaplicabilidad de un precepto legal
es condicion sine qua non para que el mismo precepto sea declarado inconstitucional.
Por otra parte, la declaracion de inconstitucionalidad debe fundarse tinicamente en los
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preceptos constitucionales considerados trasgredidos por la sentencia de inaplicabili-
dad previa que le da sustento.

Decimocuarto criterio. Tribunal Constitucional solo puede declarar la
inconstitucionalidad de un precepto legal ya declarado inaplicable en base a las
causales en que esta se sustento

Sentencia 1.254, considerando decimocuarto

Que segun se desprende de lo preceptuado en el numeral 7 del inciso primero del ar-
ticulo 93 de la Carta Fundamental, que fija la competencia especifica de este Tribunal
para resolver las cuestiones de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado
inaplicable con anterioridad, tal resolucién sélo puede considerar las causales en que
se sustento la referida declaracion de inaplicabilidad. Ello se desprende de las mencio-
nes «declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior», las
cuales ponen de relevancia que, en un proceso como el de la especie, han de conside-
rarse los vicios de inconstitucionalidad que motivaron especificamente la declaracion
de inaplicabilidad.

Sentencia 1.710, considerando trigésimo tercero

Que la declaracién de inconstitucionalidad debe recaer sobre los mismos articulos de
la Constitucién invocados en las resoluciones previas de inaplicabilidad. Sin embargo,
debe considerarse que tal infracciéon ha recaido sobre la aplicacion del precepto cues-
tionado en un caso concreto, en una gestion pendiente, razon por la cual el Tribunal,
al ejercer control abstracto de constitucionalidad no puede limitarse a reproducir los
mismos razonamientos y analisis efectuados en el analisis de los casos concretos.

Sentencia 1.710, considerando centésimo septuagésimo cuarto

Que la diferencia descrita exige una distinta fundamentacién de una y otra decision. En
efecto, en primer lugar, la Constitucion exige congruencia entre las decisiones pasadas
y la declaracién de inconstitucionalidad, pero no una igualdad de argumentaciones.
Cada uno de los exdmenes de constitucionalidad de la ley va creando un verdadero sis-
tema donde los controles pasados «despejan» a los futuros. Asi, el control preventivo de
la ley (articulos 37 y 45 bis de la Ley 17.997) se vincula con la accién de inaplicabilidad
(articulos 47 B y 47 F, numero 2, de la Ley 17.997) y ésta a la declaracion de inconstitu-
cionalidad (articulos 47 Ry 47V de la Ley 17.997).

Sentencia 1.710, considerando centésimo septuagésimo quinto

Que, a través de tal mecanismo, la Constitucion y la ley organica constitucional aludida
exigen a este Tribunal ser coherente en la identificacion de los vicios en cada una de
las etapas sucesivas del control de constitucionalidad de la ley, por cuanto éstos pueden
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presentarse en distintos casos y demostrarse de manera diferente. En todo caso, en sede
de inconstitucionalidad el Tribunal no puede ampliar su campo de accién a infraccio-
nes constitucionales sobre las que no se ha pronunciado antes. En otras palabras, lo que
le esta impedido hacer a esta Magistratura es ampliar los vicios que justifican su fallo,
pero no asi el abundar en las razones que le sirven de apoyo.

Sentencia 1.710, considerando centésimo septuagésimo sexto

Que, por tanto, aunque se trate del mismo vicio, es posible fundamentar su existencia
de un modo distinto a lo declarado en las inaplicabilidades previas. Si el Tribunal estu-
viera vinculado por las consideraciones que tuvo en el pasado, la facultad del articulo
93, inciso primero, numero 7, constitucional perderia sentido. Ella seria practicamente
automatica e indistinguible de las inaplicabilidades.

Sentencia 1.710, considerando centésimo septuagésimo séptimo

Que, a su vez, el vicio cuya existencia se exige consiste en una contradiccién entre el
precepto legal que fue declarado inaplicable y la Constitucion. Por lo tanto, hay que
buscar una identidad entre los preceptos constitucionales que fueron considerados
como infringidos en sede de inaplicabilidad y la declaracién de inconstitucionalidad;
no en la argumentacion empleada en aquélla. Ello se demuestra en la forma en que esta
redactado el articulo 47 V de la Ley Organica Constitucional del Tribunal, que sefia-
la: «la declaracién de inconstitucionalidad de las normas legales cuestionadas debera
fundarse unicamente en la infraccion de el o los preceptos constitucionales que fueron
considerados trasgredidos por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve de
sustento».

Sentencia 2.081, considerando decimoquinto

Que lo que se viene sosteniendo resulta determinante para comprender la diferencia
entre el examen conducente a la declaracion de inaplicabilidad de un precepto legal de
aquel que deriva en la eventual declaracion de inconstitucionalidad del mismo.

Tal como este sentenciador ha precisado, «el caracter concreto y no abstracto del
requerimiento de inaplicabilidad y de la sentencia de esta Magistratura que lo decide, es
de efectos necesariamente acotados a las partes respectivas, debiendo ser desestimada
toda pretension de extenderlos a otras gestiones pendientes, sean iguales o semejantes,
porque hacerlo involucraria infundirle las cualidades de abstraccién y generalidad que
singularizan el pronunciamiento de inconstitucionalidad, erga omnes, de cierta dispo-
sicion legal» (sentencia rol 1.218, considerando decimotercero).

De alli que, por mucho que el presente pronunciamiento de inconstitucionalidad
tenga por antecedente y fundamento las declaraciones de inaplicabilidad recaidas en
las sentencias que se han mencionado en el considerando sexto, no puede limitarse
simplemente a reproducir los argumentos vertidos en ellas, pues, como se ha dicho,
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lo que en esta oportunidad se examina es la incompatibilidad del precepto legal, en si
mismo, con la Carta Fundamental, independientemente de su aplicacion a situaciones
concretas como las que involucraron los pronunciamientos expedidos con anterioridad
por este Tribunal.

Sentencia 2.800, considerando segundo

Que, conforme a lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, numero 7, de la Cons-
titucion Politica de la Republica, este Tribunal Constitucional tiene la atribucion de
resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la incons-
titucionalidad de un precepto legal declarado previamente inaplicable, en conformidad
a lo dispuesto en el numeral 6 de la misma norma.

Y, de acuerdo al articulo 101 de la Ley 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, la declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma legal deberd fun-
darse unicamente en la infraccién de el o los preceptos constitucionales que fueron con-
siderados transgredidos por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento.

Sentencia 2.800, considerando tercero

Que el requirente fundo su accién de inconstitucionalidad en la sentencia previa de
esta Magistratura recaida en autos rol 944-07-INA, que acogid el requerimiento de
inaplicabilidad impetrado respecto del mismo precepto legal aludido en el conside-
rando primero, fundado unicamente en la vulneracion del articulo 19, nimero 24, de
la Constitucidn.

Sentencia 2.800, considerando cuarto

Que, habiéndose procedido a votar el acuerdo de la presente sentencia, estuvieron
por acoger el requerimiento, fundados en la infraccién al articulo 19, numero 24, de
la Constitucion, los ministros sefiora Marisol Pefia Torres, sefiores Francisco Fernan-
dez Fredes, Ivan Ardstica Maldonado, Juan José Romero Guzmadn, sefiora Maria Luisa
Brahm Barril y sefiores Cristian Letelier Aguilar y Nelson Pozo Silva.

El ministro sefior Gonzalo Garcia Pino estuvo por declarar la inconstitucionalidad,
pero fundado en consideraciones que no contemplan la infraccion del articulo 19, nu-
mero 24, de la Constitucidn.

Por su parte, los ministros sefiores Carlos Carmona Santander (Presidente) y Do-
mingo Hernandez Emparanza, estuvieron por rechazar el requerimiento.

Sentencia 2.800, considerando quinto

Que, en consecuencia, no se alcanzé el quérum constitucional de cuatro quintos de los
ministros en ejercicio del Tribunal, para declarar la inconstitucionalidad del precepto
legal impugnado.
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Decimoquinto criterio. La sentencia de inconstitucionalidad, no anula el precepto
legal, sino que lo deroga, hacia futuro (derogacién sui generis)

Sentencia 1.710, considerando cuadragésimo noveno

Que, respecto de esta misma materia, la constitucionalista y €x ministra de esta Ma-
gistratura, profesora Luz Bulnes Aldunate, ha sefialado: «en el proceso de la reforma
constitucional se debati6 sobre el efecto derogatorio y el de nulidad de la norma decla-
rada inconstitucional. La derogacién se diferencia de la nulidad en que se produce al
momento de la publicacién de la sentencia en el Diario Oficial y no afecta los derechos
adquiridos bajo el amparo de la ley inconstitucional; la nulidad en cambio opera con
efecto retroactivo y puede afectar a tales derechos. En conformidad con el nuevo arti-
culo 94 la sentencia que declara la inconstitucionalidad de un precepto legal produce
la eliminacién de la norma del ordenamiento juridico desde la fecha de la publicacién
de la misma. Este punto tiene gran importancia, pues de él depende la posibilidad de
adquirir y mantener derechos que nacieron al amparo de la ley inconstitucional» (Luz
Bulnes Aldunate, «Los recursos de inaplicabilidad y de inconstitucionalidad en la refor-
ma constitucional», en Revista Actualidad Juridica, nim. 13, enero de 2006, pp. 113-114).

Sentencia 1.710, considerando centésimo sexagésimo séptimo

Que la doctrina y esta misma sentencia han sefialado que esta norma consagra expre-
samente que las sentencias del Tribunal Constitucional producen efectos ex nunc (No-
gueira, Humberto, «El control represivo y abstracto de inconstitucionalidad de leyes
en la reforma constitucional de 2005 de las competencias del Tribunal Constitucional
y los efectos de sus sentencias», en Francisco Zuiiga (coordinador), Reforma constitu-
cional, Editorial LexisNexis, 2005, p. 615), esto es, produce efectos desde la publicacion
del fallo «hacia el futuro, no afectando situaciones anteriores producidas al amparo de
dicha norma» (p. 608). De esta manera, «ni el Tribunal Constitucional ni el legislador
organico constitucional podran dar efecto retroactivo a las sentencias que expulsen de
nuestro ordenamiento juridico disposiciones de rango constitucional» (p. 615).

Este Tribunal Constitucional, por su parte, ha sefialado que el hecho de que su sen-
tencia carezca de efectos retroactivos significa que no afecta situaciones acaecidas ni
actos realizados con anterioridad a su publicacioén en el Diario Oficial (Sentencia rol
597, considerando quinto).

Sentencia 1.710, considerando centésimo sexagésimo octavo

Que como consecuencia de lo anterior se puede concluir que la irretroactividad se tra-
duce en que la sentencia no puede afectar «situaciones anteriores producidas al amparo
de dicha norma» (Nogueira, Humberto, «El control represivo y abstracto de inconsti-
tucionalidad de leyes en la reforma constitucional de 2005 de las competencias del Tri-
bunal Constitucional y los efectos de sus sentencias», p. 467), ni «situaciones acaecidas
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ni actos realizados con anterioridad» (Sentencia rol 597). Asi, la sentencia que dicte el
Tribunal Constitucional no puede afectar situaciones consolidadas, esto es, nacidas y
concluidas bajo el imperio de la o las normas declaradas inconstitucionales.

Sentencia 1.710, considerando centésimo sexagésimo noveno

Que la regla constitucional senalada resulta de una adecuada consideracién entre la
seguridad juridica y la supremacia constitucional. Si bien la supremacia constitucional
exigiria la expulsion de todas las normas que pugnen con la Constitucion, la seguridad
juridica exige limitar dichos efectos para no afectar a quienes actuaron bajo la expecta-
tiva de que el marco legal vigente era regular.

Sentencia 1.710, considerando centésimo septuagésimo

Que, sin embargo, hay que considerar la naturaleza del contrato de salud que, junto
con ser un contrato con elementos de orden publico, lo es de tracto sucesivo, no de
ejecucion instantanea. A diferencia de, por ejemplo, un contrato de compraventa, el
contrato de salud origina una relacién de permanencia entre la Isapre y el cotizante.
De hecho, ésta es la razon por la cual se permiten revisiones en las condiciones del
contrato. Las circunstancias facticas que se tuvieron en consideracion al momento de
celebrar el contrato pueden cambiar y por ello se admiten ciertas modificaciones (en
un marco de razonabilidad y proporcionalidad). Lo mismo autoriza a que, si cambia el
marco juridico aplicable nada menos que por una declaracion de inconstitucionalidad,
entonces cambien también —hacia futuro— las clausulas del contrato.

Sentencia 1.710, considerando centésimo septuagésimo primero

Que, ademis, debe tenerse presente que la derogacion o expulsion de una norma por
una declaraciéon de inconstitucionalidad tiene un alcance distinto a una derogaciéon
de una norma por el legislador. El Tribunal Constitucional es un érgano que falla de
acuerdo a derecho (articulo 92 de la Carta Fundamental); no es un ente de deliberacion
politica que se pronuncie sobre cuestiones de mérito, como los érganos colegisladores.
Por ello, su declaracién de inconstitucionalidad se basa en que la norma posee un vicio.
En cambio, la derogacion realizada por el legislador se basa en una nueva evaluacion
politica de la situacion. Es una decision de mérito politico. De hecho, es posible ha-
cer un paralelo entre la derogacion por inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal
Constitucional y la derogacién efectuada por el legislador, con la invalidacién y la re-
vocacion de un acto administrativo que efectda la Administracion. Unas situaciones se
basan en un vicio y las otras, en cambio, en una valoracién de mérito.
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Decimosexto criterio. Declaracidn de inconstitucionalidad no tiene efectos, en
ningun sentido, respecto de preceptos legales similares

Sentencia 1.345, considerando decimonoveno

Que tanto el Instituto de Salud Publica como el Consejo de Defensa del Estado han
hecho ver que el mecanismo en examen es comun a otros reclamos judiciales de san-
ciones administrativas. Ello es efectivo, a la luz de los ejemplos que enumeran en sus
presentaciones, pero irrelevante frente a la conclusién a que se ha arribado. En esta
causa el Tribunal no esta llamado a resolver si son o no constitucionales todas y cada
una de las normas que prescriben la obligacién de pagar todo o parte de las multas
establecidas como sanciones administrativas como condicion para reclamar de ellas
en sede judicial. Desde luego, no todas ellas exigen el pago del total de lo multado; en
ciertos de los otros casos que se nos invocan existen y en otros no normas anexas que
permiten el cumplimiento o la suspension de las sanciones mientras se resuelve el re-
clamo en sede judicial.

Lo que hemos examinado es la constitucionalidad de una cierta regla contenida en
el Cédigo Sanitario. Hemos concluido que ella es contraria a la Carta Fundamental. No
hemos juzgado la constitucionalidad de otras normas que guardan con aquélla seme-
janzas y diferencias, ni tampoco hemos juzgado la conformidad con la Constitucion de
la figura del solve et repete en general. Nada de ello nos corresponde.

Casos en los cuales el Tribunal Constitucional
ha declarado la inconstitucionalidad de un precepto legal

Articulo 116 del Cédigo Tributario

A través de la sentencia rol 681, de 23 de junio de 2007, el Tribunal Constitucional de-
claré la inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario.

El cuadro 2 muestra:

a) En un primer plano: Por una parte, las sentencias que declararon la inaplicabi-
lidad del articulo 116 del Codigo Tributario; y, por la otra, la sentencia que declaré su
inconstitucionalidad.

b) En un segundo plano: Por una parte, el precepto legal declarado inaplicable; y, por
la otra, el que fue declarado inconstitucional (en ambos casos, con negrilla y subraya-
do). Adviértase la plena correspondencia entre uno y otro.

Articulo 171 del Cédigo Sanitario

A través de la sentencia rol 1.345, del 25 de mayo 2009, el Tribunal Constitucional de-
clard la inconstitucionalidad del precepto legal «Para dar curso a ellos se exigira que el
infractor acompaiie el comprobante de haber pagado la multa», contenido en el articu-
lo 171, inciso primero, del Codigo Sanitario.
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Cuadro 2

Inaplicabilidad Inconstitucionalidad

Sentencias 472,499, 502, 515, 520, 525, 526, 527, 528, 547, Sentencia 681
554,555, 566, 569, 574, 595, 604, 605, 606, 613, 614, 627, 628,
629, 630, 635, 636, 639, 640, 641, 642, 647, 657 y 658.

Articulo 116 del (ddigo Tributario. El Director Regional podrd Articulo 116 del (ddigo Tributario. El Director Regional podrd autori-
autorizar a funcionarios del Servicio para conocer y fallar reclama-  zar a funcionarios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y
ciones y denuncias obrando por orden del Director Regional. denuncias obrando por orden del Director Regional.

Cuadro 3
Inaplicabilidad Inconstitucionalidad
Sentencias 792, 1061, 1046, 1253, 1262 y 1279 Sentencia 1345

Articulo 171 del Cédigo Sanitario. De las sanciones aplicadas por  Articulo 171 del Cddigo Sanitario. De las sanciones aplicadas por
el Servicio Nacional de Salud podrd reclamarse ante la justicia el Servicio Nacional de Salud podrd reclamarse ante la justicia
ordinaria civil, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la ordinaria civil, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la

notificacién de la sentencia, reclamo que tramitara en forma notificacién de la sentencia, reclamo que tramitara en forma breve
breve y sumaria. Para dar curso a ellos se exigird que el infractor 'y sumaria. Para dar curso a ellos se exigird que el infractor acomparie
acomparie el comprobante de haber pagado la multa. el comprobante de haber pagado la multa.

El cuadro 3 muestra:

a) En un primer plano: Por una parte, las sentencias que declararon la inaplicabili-
dad de del precepto legal «Para dar curso a ellos se exigira que el infractor acompaiie el
comprobante de haber pagado la multa», contenido en el articulo 171, inciso primero,
del Cédigo Sanitario; y, por la otra, la sentencia que declaré su inconstitucionalidad.

b) En un segundo plano: Por una parte, el precepto legal declarado inaplicable; y por
la otra, el que fue declarado inconstitucional (en ambos casos, con negrilla y subraya-
do). Adviértase la plena correspondencia entre uno y otro.

Cabe destacar que esta sentencia de inconstitucionalidad conto con el voto en con-
tra de dos ministros (Colombo y Fernandez Fredes), quienes plantearon que dicho
precepto legal si admitia una interpretacion conforme a la Constitucion: que le fuera
solicitada a la Administracion Sanitaria la suspension del acto administrativo de san-
cion, en conformidad a lo preceptuado en el articulo 3, inciso final, de la Ley 19.880,
sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, ya que suspendido, no produciria
sus efectos y el sancionado no estaria obligado consignar previamente a fin de instar
por el control judicial.

Articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales

A través de la sentencia rol 1.254, de 29 de julio de 2009, el Tribunal Constitucional
declard la inconstitucionalidad del precepto legal «gratuitamente», contenido en el ar-
ticulo 595, inciso primero, del Cédigo Organico de Tribunales.
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Cuadro 4

Inaplicabilidad
Sentencias 755, 1.138 y 1.140.

Articulo 595 del Cddigo Orgdnico de Tribunales. Corresponde a los
jueces de letras designar cada mes y por turno, entre los no exen-
tos, un abogado que defienda gratuitamente las causas civiles

y otro que defienda las causas del trabajo de las personas que
hubieren obtenido o debieran gozar del mencionado privilegio.
Con todo, cuando las necesidades lo requieran, y el nimero de
abogados en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones respec-
tiva podra disponer que los jueces de letras designen dos o mds
abogados en cada turno, estableciendo la forma en que se deban
distribuir las causas entre los abogados designados.

En la misma forma y para los mismos fines harén los jueces de
letras a quienes se refiere el inciso precedente, las correspondien-
tes designaciones de procuradores y receptores.

Cuando alguna persona que goce del privilegio de pobreza no
pueda ser servida por los abogados, procuradores o receptores
nombrados, el juez de letras podrd designar un abogado, un
procurador o un receptor especial que la sirva.

En las comunas o agrupaciones de comunas en donde hubiere
dos 0 mds jueces de letras, hard las designaciones generales
prevenidas en los dos primeros incisos de este articulo, el més
antiguo, y las especiales del inciso precedente el que conociere
del negocio en que han de aplicarse.

Las designaciones generales de abogados, procuradores y re-
ceptores de turno deberdn hacerse por las Cortes de Apelaciones
para el territorio jurisdiccional en que éstas tengan su residencia.

Inconstitucionalidad
Sentencia 1.254

Art. 595 del (6digo Orgdnico de Tribunales. Corresponde a los jue-
ces de letras designar cada mes y por turno, entre los no exentos,
un abogado que defienda gratuitamente las causas civiles y otro
que defienda las causas del trabajo de las personas que hubieren
obtenido o debieran gozar del mencionado privilegio. Con todo,
cuando las necesidades lo requieran, y el nimero de abogados

en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones respectiva podra
disponer que los jueces de letras designen dos o mas abogados en
cada turno, estableciendo |a forma en que se deban distribuir las
causas entre los abogados designados.

En la misma forma y para los mismos fines harén los jueces de
letras a quienes se refiere el inciso precedente, las correspondien-
tes designaciones de procuradores y receptores.

Cuando alguna persona que goce del privilegio de pobreza no
pueda ser servida por los abogados, procuradores o receptores
nombrados, el juez de letras podrd designar un abogado, un
procurador o un receptor especial que la sirva.

En las comunas o agrupaciones de comunas en donde hubiere
dos 0 mds jueces de letras, hard las designaciones generales
prevenidas en los dos primeros incisos de este articulo, el més
antiguo, y las especiales del inciso precedente el que conociere del
negocio en que han de aplicarse.

Las designaciones generales de abogados, procuradores y
receptores de turno deberan hacerse por las Cortes de Apelaciones
para el territorio jurisdiccional en que éstas tengan su residencia.

El cuadro 4 muestra:

a) En un primer plano: Por una parte, las sentencias que declararon la inaplica-
bilidad del precepto legal «gratuitamente», contenido en el articulo 595, inciso pri-
mero, del Cédigo Organico de Tribunales; y, por la otra, la sentencia que declaré su
inconstitucionalidad.

b) En un segundo plano: Por una parte, el precepto legal declarado inaplicable; y, por
la otra, el que fue declarado inconstitucional (en ambos casos, con negrilla y subraya-
do). Adviértase la plena correspondencia entre uno y otro.

Cabe destacar que esta sentencia de inconstitucionalidad, una vez fue publicada en
el Diario Oficial, derog6 el senalado precepto legal («gratuitamente»), mas no la carga
personal que establece el articulo 595 del Codigo Organico de Tribunales, esto es, el
turno de los abogados. Con todo, actualmente, no existe impedimento alguno para que
quien asuma dicha carga pueda ejercer las acciones ordinarias pertinentes a fin de que
le sean debidamente pagados sus honorarios por el Estado.
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Articulo 38 ter de la Ley 18.933

A través de la sentencia rol 1.710, de 06 de agosto 2010, el Tribunal Constitucional de-
clar6 la inconstitucionalidad de los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercer del articulo 38
ter de la Ley 18.933 (de Isapres).

Fl cuadro 5 muestra:

a) En un primer plano: Por una parte, las sentencias que declararon la inaplicabilidad
total o parcial del articulo 38 ter de la Ley 18.933; y, por la otra, la sentencia que declaré la
inconstitucionalidad de los numerales 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero de dicho articulo.

b) En un segundo plano: Por una parte, el precepto legal declarado inaplicable (en su
mayor extension, por algunas sentencias: todo el articulo 38 ter de la Ley 18.933): y, por
la otra, el precepto legal declarado inconstitucional, esto es, los numerales 1, 2,3 y 4 del
inciso tercero de dicho articulo (en ambos casos, con negrilla y subrayado).

Casos especiales

En los ultimos siete afos (luego de la ultima sentencia de inconstitucionalidad) ha ha-
bido dos casos especiales: sentencias 1.723 (del 24 de abril de 2011) y 2.800 (del 28 de
marzo de 2016).

Caso especial 1: Sentencia rol 1.723

Se trata de un proceso de inconstitucionalidad, iniciado de oficio, respecto del articulo
2331 del Codigo Civil, y que a la sazon ya habia sido declarado inaplicable en dos opor-
tunidades (sentencias 943 y 1.185).

Conforme consigna la sentencia, el Pleno del Tribunal Constitucional efectué dos
votaciones:

a) La que era de rigor, esto es, a fin de resolver la inconstitucionalidad del precepto
legal declarado previamente inaplicable, esto es el articulo 2331 del Cédigo Civil (y en
relacidn a «la infraccion de el o los preceptos constitucionales que fueron considerados
transgredidos por la sentencia previa de inaplicabilidad»): no hubo quérum para aco-
gerla (4 por acoger y 6 por rechazar).

b) La «indicacién del ministro sefior Raul Bertelsen Repetto para declarar inconsti-
tucional Ginicamente las siguientes partes del articulo 2.331 del Cédigo Civil: el adverbio
‘no’ que antecede a la forma verbal ‘dan’y la frase: ‘a menos de probarse daio emergente
o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero’»: no hubo quérum para acogerla (4 por
acoger y 6 por rechazar).

En el cuadro 6 se resumen las votaciones: La votacion en relacion a la «indicacion»
del ministro Bertelsen dio origen a una intensa discusion en el seno del Tribunal Cons-
titucional en cuanto a si éste puede o no declarar la inconstitucionalidad parcial de un
precepto legal declarado inaplicable.

Quienes estuvieron en contra de ello, en lo medular, sostuvieron: a) Que tal pro-
puesta importaba «una nueva situacion normativa, completamente diferente a las pre-
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Cuadro 5

Inaplicabilidad

Sentencias 976, 1.218, 1.273 y 1.287

Con todo, es posible distinguir aquellas que derechamente declararon
la inaplicabilidad del articulo 38 ter de la Ley 18.993 (por ejemplo,
sentencias 1.218, 1.273, 1.287, 1348), y aquelas que lo hicieron “sélo en
cuanto la tabla de factores contemplada en el articulo 38 ter de la Ley
18.933" (por ejemplo, sentencia 976).

Articulo 38 ter de la Ley 18.993. Para determinar el precio que el afiliado
deberd pagar a la Institucion de Salud Previsional por el plan de salud, la
Institucidn deberd aplicar a los precios base que resulten de lo dispuesto en
el articulo precedente, el o los factores que correspondan a cada beneficia-
rio, de acuerdo a la respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacion,
la estructura de las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficia-
rios, sequin sexo y condicidn de cotizante o carga, y los rangos de edad que
se deban utilizar.

(ada rango de edad que fije la Superintendencia en las instrucciones
sefialadas en el inciso precedente se sujetard a las siquientes reglas:

1. El primer tramo comenzard desde el nacimiento y se extenderd hasta
menos de dos arios de edad.

2. Los siguientes tramos, desde los dos arios de edad y hasta menos de
ochenta arios de edad, comprenderdn un minimo de tres aros y un mdximo
decinco afios.

3. La Superintendencia fijard, desde los ochenta afios de edad, el o los
tramos que correspondan.

4. La Superintendencia deberd fijar, cada diez afios, la relacién mdxima
entre el factor mds bajo y el mds alto de cada tabla, diferenciada por sexo.

5. En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podrd ser
superior al factor que corresponda a un cotizante del mismo sexo.

En el marco de lo sefialado en el inciso precedente, las Instituciones de
Salud Previsional serdn libres para determinar los factores de cada tabla
que empleen. En todo caso, la tabla de un determinado plan de salud no
podrd variar para los beneficiarios mientras se encuentren adscritos al
mismo, ni podrd alterarse para quienes se incorporen a €|, a menos que la
modificacidn consista en disminuir de forma permanente los factores, total
o parcialmente, lo que requerird autorizacion previa de la Superintenden-
cia; dicha disminucion se hard aplicable a todos los planes de salud que
utilicen esa tabla.

(ada plan de salud sélo podrd tener incorporada una tabla de factores.
Las Instituciones de Salud Previsional no podrdn establecer mds de dos ta-
blas de factores para la totalidad de los planes de salud que se encuentren
en comercializacion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso precedente, las Instituciones de
Salud Previsional podrdn establecer nuevas tablas cada cinco afios, conta-
dos desde las tltimas informadas a la Superintendencia, manteniéndose
vigentes las anteriores en los planes de salud que las hayan incorporado.

Las Instituciones de Salud Previsional estardn obligadas a aplicar, desde
el mes en que se cumpla la anualidad y de conformidad con la respectiva
tabla, el aumento o la reduccion de factor que corresponda a un beneficia-
rio en razon de su edad, y a informar al cotizante respectivo mediante carta
certificada expedida en la misma oportunidad a que se refiere el inciso
tercero del articulo 38.

Inconstitucionalidad
Sentencia 1.710

Articulo 38 ter de la Ley 18.993.- Para determinar el precio que el afiliado
deberd pagar a la Institucion de Salud Previsional por el plan de salud, la
Institucion deberd aplicar a los precios base que resulten de lo dispuesto en
el articulo precedente, el o los factores que correspondan a cada beneficiario,
de acuerdo a la respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacion,
la estructura de las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficia-
rios, sequin sexo y condicion de cotizante o carga, y los rangos de edad que
se deban utilizar.

(ada rango de edad que fije la Superintendencia en las instrucciones
sefialadas en el inciso precedente se sujetard a las siguientes reglas:

1. El primer tramo comenzard desde el nacimiento y se extenderd hasta
menos de dos arios de edad.

2. Los siguientes tramos, desde los dos afios de edad y hasta menos de
ochenta afios de edad, comprenderdn un minimo de tres afios y un mdximo de
cinco arios.

3. La Superintendencia fijard, desde los ochenta afios de edad, el o los
tramos que correspondan.

4. La Superintendencia deberd fijar, cada diez arios, la relacién mdxima entre
el factor mds bajo y el mds alto de cada tabla, diferenciada por sexo.

5. En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podrd ser
superior al factor que corresponda a un cotizante del mismo sexo.

En el marco de lo sefialado en el inciso precedente, las Instituciones de
Salud Previsional seran libres para determinar los factores de cada tabla
que empleen. En todo caso, la tabla de un determinado plan de salud no
podrd variar para los beneficiarios mientras se encuentren adscritos al
mismo, ni podré alterarse para quienes se incorporen a él, a menos que la
modificacion consista en disminuir de forma permanente los factores, total
o parcialmente, lo que requerird autorizacion previa de la Superintendencia;
dicha disminucidn se hard aplicable a todos los planes de salud que utilicen
esa tabla.

(ada plan de salud sélo podrd tener incorporada una tabla de factores. Las
Instituciones de Salud Previsional no podrdn establecer més de dos tablas
de factores para la totalidad de los planes de salud que se encuentren en
comercializacion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso precedente, las Instituciones de
Salud Previsional podrén establecer nuevas tablas cada cinco afios, contados
desde las dltimas informadas a la Superintendencia, manteniéndose vigen-
tes las anteriores en los planes de salud que las hayan incorporado.

Las Instituciones de Salud Previsional estardn obligadas a aplicar, desde
el mes en que se cumpla la anualidad y de conformidad con la respectiva
tabla, el aumento o la reduccién de factor que corresponda a un beneficiario
en razon de su edad, y a informar al cotizante respectivo mediante carta
certificada expedida en [a misma oportunidad a que se refiere el inciso
tercero del articulo 38.
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Cuadro 6
Inaplicabilidad Inconstitucionalidad
Sentencias 943y 1.185 Sentencia 1.723
Articulo 2.331 del Cédigo Civil. Las Inconstitucionalidad  Articulo 2.331 del (ddigo Civil. Las imputaciones injurio- ~ Rechazada
imputaciones injuriosas contra el total sas contra el honor o el crédito de una persona no dan (6/4)
honor o el crédito de una persona derecho para demandar una indemnizacion pecuniaria, a
no dan derecho para demandar una menos de probarse dafio emergente o lucro cesante, que
indemnizacion pecuniaria, a menos pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrd
de probarse dario emergente o lucro lugar la indemnizacidn pecuniaria, i se probare la verdad
cesante, que pueda apreciarse en de laimputacion.
dinero; pero ni aun entonces tendrd
lugar la indemnizacidn pecuniaria, si Inconstitucionalidad  Articulo 2.331 del Cédigo Civil. Las imputaciones Rechazada
se probare la verdad de laimputacin. - parcial (“indica- injuriosas contra el honor o el crédito de una persona  (6/4)
cion”del mimistro ~ no dan derecho para demandar una indemnizacion
Bertelsen) pecuniaria, @ 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 imputacion.

0 si se quiere una nueva redaccion del articulo 2.331:

Articulo 2.331 del Cédigo Civil. Las imputaciones inju-

riosas contra el honor o el crédito de una persona dan

derecho para demandar una indemnizacion pecuniaria,

pero ni aun entonces tendrd lugar la indemnizacion

pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacion.

viamente declaradas inaplicables por esta Magistratura, importando en los hechos una
nueva redaccion y reformulacion del precepto legal en cuestion, contenido en el articu-
lo 2331 del Cédigo Civil»; b) Que «la tinica decisioén a que esta habilitada esta Magistra-
tura de acuerdo a la normativa constitucional y legal vigente, es a declarar la contraven-
cién completa y absoluta entre el precepto legal ya declarado previamente inaplicable y
la normativa constitucional aludida»; y ¢) Que «no le corresponde a esta Magistratura
asumir las facultades propias de los colegisladores, sino solamente declarar la contra-
vencion absoluta entre un precepto legal determinado y la Carta Fundamental».

Por su parte, quienes estuvieron a favor de ello, en lo medular, sostuvieron que «es
evidente, por lo demds, que las inaplicabilidades previas, al operar como fundamen-
to necesario de la inconstitucionalidad de una norma legal, vinculan al Tribunal a no
declarar inconstitucional un precepto mas alla de las mencionadas declaraciones de
inaplicabilidad, pero no impiden, sin embargo, que el Tribunal pueda declarar incons-
titucional s6lo una parte de un precepto declarado inaplicable. En otras palabras, el
Tribunal no puede ir mas alld, pero siempre puede auto contenerse».

Adhiero a la tesis de quienes estuvieron en contra. Ello por cuanto:

a) El articulo 93 numero 7 de la Constitucion otorga al Tribunal Constitucional
la atribuciéon de «resolver [...] la inconstitucionalidad de un precepto legal declara-
do inaplicable». Se trata de una norma que, atendido los singulares y excepcionales
efectos que se derivan del ejercicio de la atribuciéon que consulta (derogacion de la ley
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por inconstitucional), solo puede ser interpretada restrictivamente. Asi, la expresion
«resolver» que emplea solo puede ser entendida en su sentido natural y obvio, cual es,
acoger o rechazar, de suerte tal que, en mi opinién, al Tribunal Constitucional no le
esta permitido acoger, en forma parcial, la inconstitucionalidad de un precepto legal
declarado inaplicable.

b) A mayor abundamiento, si el Tribunal Constitucional pudiera declarar la incons-
titucionalidad, en forma parcial, de un precepto legal declarado inaplicable: i) Esa sen-
tencia de inconstitucionalidad, eventualmente, careceria de fundamento, toda vez que
ésta, conforme a lo dispuesto en el articulo 101 de la LOCTC, debe «fundarse tinicamen-
te en la infraccion de el o los preceptos constitucionales que fueron considerados trans-
gredidos por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento», infracciéon
que no necesariamente puede verificarse en relacion a la parte del precepto legal (decla-
rado inaplicable) que de esta forma se declararia inconstitucional (la «indicacion»); ii)
Ello denotaria el reconocimiento de cierta discrecionalidad al Tribunal Constitucional
(que por lo pronto queda en evidencia en la expresion «indicaciéon del Ministro...» que
la propia sentencia en cuestion emplea), a todas luces, impropia del ejercicio de la juris-
diccidn; iii) En correspondencia con lo anterior, bien podria sostenerse que el Tribunal
Constitucional, en esta hipotesis, mas que efectuar una declaraciéon de inconstituciona-
lidad parcial de un precepto legal declarado inaplicable, esta estableciendo una nueva
redaccion de éste (vale decir, lo que de éste subsista luego de la derogacion, igualmente
parcial, que produzca la respectiva sentencia una vez sea publicada en el Diario Oficial),
vale decir, actuando derechamente como Legislador, maxime si, tal como aconteci6 en
la especie, se entiende que los ministros del Tribunal Constitucional estan facultados
para someter a votacion «indicaciones»; y iv) Finalmente, restaria a la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto legal el caracter de ultima ratio, atendido el horro-
ris vacuii que consustancialmente produce, y que el propio Tribunal Constitucional le
ha reconocido, conforme he tenido oportunidad de apuntar con anterioridad. En efec-
to, asi se corre el riesgo de que la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto
legal, ahora parcial, se trivialice, en tanto se convierta en una suerte de simple modifi-
cacion o rectificacion legislativa a cargo del Tribunal Constitucional.

Caso especial 2: Sentencia rol 2.800

Se trata de un proceso de inconstitucionalidad, iniciado a través del ejercicio de la ac-
cion popular, respecto del precepto legal «a contar de la fecha de publicaciéon del de-
creto aprobatorio de la cuenta», contenido en el articulo 5 de la Ley 19.800, y que a la
sazon ya habia sido declarado inaplicable, mediante la sentencia 944, por infraccion al
articulo 19 ndmero 24 de la Constitucion.

En cuanto a la votacidn, ocho ministros del Tribunal Constitucional estuvieron por
declarar inconstitucional el precepto legal en cuestion, de lo que podria estimarse, a
prima facie, que se cumpli6 el quérum exigido al efecto (4/5 de sus miembros en ejerci-
cio), mas no fue asi. ;La razén? Siete de ellos lo hacian por estimar que aquél infringia el
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Inaplicabilidad

STC944

Precepto legal inaplicado Fundamento
Art.50delaLeyN°18.900.-  Articulo 19 No
“Para todos los efectos 24 (PR

legales, a contar de la fecha de
publicacién del decreto supremo
aprobatorio de la cuenta, serdn
de cargo fiscal las obligaciones
dela Cajay de la Asociacion
que no alcanzaren a quedar
cubiertas por el producido de
las liquidaciones, debiendo
consultarse los fondos nece-
sarios en el presupuesto de la
Nacién, en conformidad a lo

Inconstitucionalidad

STC2800

Precepto legal cuya
inconstitucionalidad se requirié
Art. 50 de la Ley N° 18.900.- Para
todos los efectos legales, a contar
de la fecha de publicacidn del
decreto supremo aprobatorio de

la cuenta, seran de cargo fiscal

las obligaciones de la Cajay dela
Asociacion que no alcanzaren a
quedar cubiertas por el producido
de las liquidaciones, debiendo
consultarse los fondos necesarios
en el presupuesto de la Nacién, en
conformidad a lo dispuesto en el
articulo 21, del decreto ley 1.263,

Votacion

7 xacoger (declarar
su inconstituciona-
lidad)

1 x declarar inconsti-
tucionalidad

2 x rechazar

Fundamento

Articulo 9 Ne 24 CPR

No x articulo 19 N°
24 (PR

dispuesto en el articulo 21, del de 1975.

decreto ley 1.263, de 1975.

articulo 19 numero 24 de la Constitucion (tal como lo sostuvo la sentencia 944), mas el
restante, por estimar que aquél infringia a otro precepto constitucional. En este sentido
cabe recordar que la sentencia de inconstitucionalidad de un precepto legal, conforme
previene el articulo 101 de la LOCTC, debe «fundarse unicamente en la infracciéon de
el o los preceptos constitucionales que fueron considerados transgredidos por la sen-
tencia previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento», en la especie el articulo 19
numero 24 de la Constitucion, razén por la que solo siete votos eran ttiles al efecto.
En el cuadro 7 puede observarse la respectiva votacion.

Conclusiones

A modo de conclusiones, destaco:

a) Desde hace ya siete afios (2010-2017) el Tribunal Constitucional no ha dictado
sentencia de inconstitucionalidad de un precepto legal, lo cual contrasta con el periodo
anterior a éste (2006-2010), en el que lo habia hecho con cierta habitualidad (cuatro
oportunidades). Estimo que lo anterior se explica por al menos dos razones: a) La ade-
cuacion de la LOCTC al texto de la Constitucion modificada por la Reforma Consti-
tucional del ano 2005, realizada a través de la Ley 20.381; y b) La consolidacion de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacién al ejercicio de esta atribucion,
de la cual es posible reconocer claros criterios.

b) Entre tales criterios cabe destacar: «La declaracion de inconstitucionalidad cons-
tituye la «altima ratio»» (tercer criterio); «Consideracion respecto de los efectos reales
de sus decisiones» (cuarto criterio); «La declaracion de inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal no constituye un deber para el Tribunal Constitucional sino que una facul-
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tad» (quinto criterio); «El Tribunal Constitucional debe respetar las apreciaciones de
conveniencia y oportunidad del legislador» (sexto criterio); «Con todo, en caso alguno,
la labor del Tribunal Constitucional es legislar» (séptimo criterio); «Tribunal Cons-
titucional debe buscar interpretacion del precepto legal que armonice con la Cons-
titucién» (noveno criterio); «Solo cabe declarar la inconstitucionalidad de preceptos
legales manifiestamente incompatibles con la Constitucién» (décimo criterio); «Pre-
cepto legal inaplicado no necesariamente es inconstitucional» (duodécimo criterio);
«Tribunal Constitucional solo puede declarar la inconstitucionalidad de un precepto
legal ya declarado inaplicable» (decimotercer criterio); «Tribunal Constitucional solo
puede declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal ya declarado inaplicable en
base a las causales en que esta se sustento» (decimocuarto criterio); y «Declaracion de
inconstitucionalidad no tiene efectos, en ningun sentido, respecto de preceptos legales
similares» (decimosexto criterio).

¢) Asimismo, en estos ultimos siete afos se han verificado dos casos especiales
que reafirman el caracter restrictivo de la declaracién de inconstitucionalidad de un
precepto legal declarado inaplicable por el Tribunal Constitucional: 1) Sentencia 1723
(2011), que establecié que no es admisible que el Tribunal efectde la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en forma parcial (en
base a «indicaciones» de ministros); y 2) Sentencia 2.800 (2016), que establecié que la
declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal puede fundarse inicamente
en la infraccién de el o los preceptos constitucionales que fueron considerados trans-
gredidos por la sentencia previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento, de suerte
tal que cualquier otra infraccidn a la Constitucion constatada no es ttil para los efectos
del quérum requerido.
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