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RESUMEN

El autor analiza en el presente articulo las denominadas sentencias atipicas,
intermedias o manipuladoras como las ha bautizado la doctrina, con especial
atencion a su utilizacion por parte del Tribunal Constitucional chileno, analizando
al respecto su jurisprudencia.
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La norma juridica es una orden. Con ella se busca dirigir, y controlar, las
conductas humanas. Todas. Las de todos. Siempre. Mas alla de las intenciones,
sin embargo, e independientemente del tiempo y talento invertidos en producir
normas claras y univocas, la verdad es que muchas normas juridicas admiten
mas de una lectura.

Frente al fenémeno descrito, que algunos han denominado la “textura abierta
del derecho”, es poco o nada lo que pueden hacer los esfuerzos legislativos por
disciplinar la interpretacion a través de la identificacion de reglas hermenéuticas.!

La interpretacion es, a fin de cuentas, una actividad esencialmente intelectual,
y, como tal, se encuentra mas alla del alcance efectivo del derecho. En el mejor de
los casos, las reglas legales podran reglamentar la forma en que se fundamentan
las decisiones. La interpretacion propiamente tal, de la que puede o no dar cuenta
fidedigna la justificacion posterior, escapa al control del legislador.

Lo anterior no significa que la interpretacidn que realizan los jueces, que es la
que interesa a este articulo, esté completamente libre de cualquier limitacion
extrinseca. Dicho marco existe. Esta constituido por las practicas de la cultura
juridica en la que se forma, y en la que se desempefia, el magistrado. Los Esta-
dos de Derecho construyen elaborados sistemas procesales que buscan aislar,
neutralizar, y, a veces, sancionar las interpretaciones que contravengan de ma-
nera muy grosera los margenes del consenso de la cultura legal de que se trata.

Ahora bien, por desarrollada que se encuentre una cultura juridica, la inter-
pretacion de las normas juridicas seguird dando lugar a un margen o gama de
explicaciones posibles o plausibles. Ello ocurrira especialmente tratandose de los
llamados “casos dificiles”.

1 H. L. A. Hart advertia sobre el hecho que “los canones de interpretaciéon no pueden eliminar,
aungue si disminuir, estas incertidumbres; porque estos canones son a su vez reglas generales
para el uso del lenguaje, y emplean términos generales que también requieren interpretacion.
Ellos no pueden -y en eso no difieren de otras reglas— proveer a su propia interpretacion”. Hart,
H.L.A. El Concepto de Derecho, Abeledo Perrot, Segunda edicién, reimpresidn, Buenos Aires,
1977, p. 158.
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Tipicamente, se supone que el objetivo de la sentencia judicial es poner fin a
la incertidumbre que generan varias interpretaciones alternativas a través de la
identificacion de una Unica lectura valida. En el caso del Tribunal Constitucional,
el fallo declarard, entonces, que el sentido Unico y verdadero de la ley o proyecto
bajo examen esta de acuerdo o en desacuerdo con el sentido Unico y verdadero
de la Constitucidn Politica. Punto.

A veces, sin embargo, los Tribunales Constitucionales se encuentran ante
normas legales que admiten varias lecturas posibles, unas mas conformes al
parametro constitucional, otras mas bien contradictorias con dicho estandar. Las
respuestas tipicas, constitucionalidad pura y simple de toda la disposicién o in-
constitucionalidad del conjunto precepto, pueden parecer, en estos casos, como
respuestas demasiado gruesas y burdas, ¢por qué no efectuar una intervencion
mas quirdrgica? ¢Una sentencia atipica?

Pues bien, existe precisamente una practica jurisprudencial, y una teoria que
la sustenta, que postula, precisamente, que en casos como los descritos —una
disconformidad probable o arguible con la Constitucion- el Tribunal Constitucio-
nal debiera recurrir a decisiones “menos drasticas” que la invalidacion del pre-
cepto, neutralizando el vicio sin necesidad de recurrir a la declaracion irrevocable
de inconstitucionalidad.?

El hecho de plantear que se trata de medidas “menos drasticas” que la in-
constitucionalidad asume, por supuesto, que ninguna intervenciéon del TCCh
puede ser mas severa o dramatica que la invalidacion definitiva e irrevocable de
una férmula normativa. No puede descartarse, en todo caso, que una parte de
la doctrina pudiera considerar que, en verdad, es mucho mas “drastico”, e intru-
sivo, que el TCCh, en vez de limitarse a operar como legislador negativo clasico,
declarando lisa y llanamente la inconstitucionalidad donde y cuando la detecta-
re, se aventure a manipular los significados de las normas o a interpelar directa-
mente al legislador.

Como se verd mas adelante, las alternativas “menos drasticas” tienen en
comun el hecho que, en mayor o menor medida, generan, o aspiran a generar,
un cierto dialogo entre el TCCh y los érganos colegisladores. Asi, mientras la
declaracion de inconstitucionalidad pone fin a una duda o debate juridico por la
via de una decision unilateral del TCCh que prohibe al Presidente y al Congreso

2 Véanse Zapata, Patricio. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Biblioteca Americana,
2002, pp. 117-136. Nogueira, Humberto. Consideraciones sobre las sentencias de los Tribunales
Constitucionales y sus efectos en America del Sur, lus et Praxis, Afio 10, Namero 1, 2004,
pp. 113-158.
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seguir siquiera considerando una determinada formula normativa, los instru-
mentos alternativos que explicaremos a continuacién funcionan en el marco de
una conversacién constitucional entre todos los 6rganos estatales involucrados
en la tarea de producir normas juridicas validas.

Esta idea de una conversacion constitucional, cuyos frutos tangibles debieran
ser un creciente, y compartido, acatamiento de la Carta Fundamental, por una
parte, y una reduccion en el nimero e intensidad de los conflictos entre 6rganos
del Estado, por la otra; es plenamente coherente y complementaria, con la Teoria
de la Deferencia Razonada, segun la cual, los 6rganos que intervienen en la
factura y el control de las normas juridicas deben respetar siempre sus respecti-
vas Y reciprocas esferas competenciales, entendiendo que participan, entre to-
dos, en una misma mision institucional.

Estas sentencias atipicas son bastante frecuentes en el Derecho Comparado.
Otro tanto ocurre en el contexto de nuestro Tribunal Constitucional. De acuerdo
a un trabajo de investigacién reciente, un total de 79 de las 455 sentencias
pronunciadas por el TTCh incurre en lo que alli se denomina fallo “bajo reserva
de interpretacién”.® Se trata de un no despreciable 15%. Porcentaje suficiente-
mente alto, me parece, para dedicar algin tiempo al estudio de la naturaleza,
justificacion y efectos de estas resoluciones atipicas.

Dicho lo anterior, corresponde ahora referirse a dos herramientas jurispruden-
ciales “menos drasticas” que parecen haberse incorporado ya formalmente al
repertorio instrumental del TCCh: la sentencia interpretativa y la exhortacion al
legislador. Por altimo, cabe comentar criticamente la practica de enviar “conse-
jos” a los 6rganos colegisladores.

LA SENTENCIA INTERPRETATIVA

El TCCh ha recurrido a la técnica de la Sentencia interpretativa cuando ha
debido controlar normas que pudieran ser interpretadas tanto “en conformidad”
como en “contravencion” a la Constitucién Politica.

Por medio de una “Sentencia Interpretativa”, “prevencion” o “interpretacion
conforme”, el TCCh identifica en sus sentencias la interpretacién constitucio-
nalmente aceptable de una norma legal. De esta manera, el Tribunal declarara

3 De la Cruz, Alicia. Sentencias bajo reserva de interpretacion, Tesis para optar al grado de Magister

en Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2006.
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la constitucionalidad de ciertos preceptos “en el entendido que...”, esto es,
siempre y cuando dichas normas se interpreten de la manera que la misma
sentencia explica.

Las prevenciones, empleadas por primera vez en 1985, se han transformado
en una herramienta de uso muy frecuente por parte del TCCh.*

Al sancionarse oficial y solemnemente, mediante la prevencion, un determi-
nado sentido constitucional, el TCCh precave eficazmente las eventuales incons-
titucionalidades que encierra un precepto legal, ahorrdndose, de paso, el tener
que recurrir a la declaracion de inconstitucionalidad. De esta manera, la sanacion
del vicio subsanable opera desde la Constitucion —via su Tribunal- hacia la ley.
No podria, en ningln caso, ser el propio legislador quien remediara —via inter-
pretacién auténtica— sus propios vicios.

La Sentencia interpretativa adopta dos modalidades distintas. Puede consis-
tir, en primer lugar, en la identificacién y consagracion jurisprudencial del Gnico
sentido legitimo (sentencia interpretativa “positiva”). En una segunda version,
cuya aplicacion nos parece poco segura y de escasa utilidad, la sentencia inter-
pretativa se presenta como una declaracién que, sin afectar la validez de la nor-
ma interpretada, objeta e invalida una o varias de sus posibles lecturas herme-
néuticas (sentencia interpretativa “negativa”).

Existen razones tedricas y précticas para avalar el uso de las sentencias inter-
pretativas, particularmente de aquéllas de cufio “positivo”. El principal funda-
mento para justificar el empleo deliberado de esta técnica, sin duda, dimana de
la doctrina sobre la “Presuncion de constitucionalidad de los actos del legisla-
dor”. En efecto, preferir la interpretacion conforme a la disconforme no es otra
cosa que atribuir al legislador, en principio, y salvo prueba argumental en contra-
rio, la virtud de obrar de acuerdo a la Carta Fundamental.

Asi, y en esta misma perspectiva, para Teodoro Ribera la aplicacion de las
sentencias interpretativas “se justifica [...] tanto desde el punto de vista de la uni-

4 Los siguientes son algunos de los muchos fallos en que el TCCh acude a la técnica de las
prevenciones:
“Partidos Politicos”, 21 de diciembre de 1987, Rol 46.
“Municipalidades (1)”, 29 de febrero de 1988, Rol 50.
“Congreso Nacional”, 18 de enero de 1990, Rol 91.
“Municipalidades (lll)”, 16 de marzo de 1992, Rol 141.
“Modifica el DL 3.500”, 11 de mayo de 1995, Rol 213.
“Fuegos Atrtificiales”, 25 de abril de 2000, Rol 306.
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dad del sistema juridico, como desde una perspectiva de la presuncién de consti-
tucionalidad del actuar del Legislador como de las normas que de él emanan”.®

Estas “prevenciones” o “Sentencias Interpretativas” constituyen, por lo demas,
una reafirmacion explicita en el sentido que el TCCh es, aunque la Constitucién de
1980 no lo diga expresamente, el “Supremo Intérprete de la Constitucién”.

Por otra parte, la sentencia interpretativa parece ser un instrumento especial-
mente idoneo para que el TCCh tenga frente al legislador una “deferencia razo-
nada”, sin dejar por ello de cumplir con su funcién de velar por la supremacia
constitucional.

Finalmente, cabe analizar ciertas consideraciones practicas, que podriamos
llamar de economia juridica, que parecen justificar la sentencia interpretativa. En
efecto, el mejor y mas fluido funcionamiento del aparato estatal sugiere que,
ante normas juridicas que plausiblemente pueden ser interpretadas tanto en
conformidad como en contrariedad con la Carta Fundamental, deba preferirse
siempre aquella lectura que no entorpece ni descarrila el curso legislativo que
resulta de la libre concurrencia de las distintas fuerzas politicas.®

Sin perjuicio de la validez de ésta u otras razones para justificar las “sentencias
interpretativas”, es necesario estar en guardia contra su uso indiscriminado. Exis-
te siempre el riesgo que esta técnica se emplee para “salvar” preceptos franca-

5 Segun Ribera: “El orden juridico contemporaneo es una unidad normativa basada en la concordan-

cia entre las diversas disposiciones juridicas entre si como entre todas ellas y la Constitucion.
Todos los preceptos del ordenamiento juridico derivan su validez de la Constitucién, por lo que
las normas juridicas deben ser interpretadas en concordancia con la Carta Fundamental, que es la
norma suprema en el orden juridico positivo... Por otro lado, esta la presuncién de constituciona-
lidad del actuar del legislador y, de esta manera, de las leyes y proyectos que de él emanan. Tal
como el Tribunal Constitucional concibe una ‘infalibilidad del Constituyente’, supone también un
actuar del Legislador conforme a la Carta Magna. Esto significa que el Tribunal parte del hecho de
que el legislador conoce la ley fundamental y tiene un accionar enmarcado en sus limites, por lo
que debe interpretar los proyectos de ley de manera que no estén en contradiccion con la
Constitucion”. Ribera, Teodoro. “El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del derecho”,
Estudios Publicos, N° 34, 1989, p. 225.

La opcion por la interpretacion conforme admite un parangon con el fatbol. Perdéneseme, por
tanto, una referencia al balompié.

En fecha relativamente reciente, y en relacion con el fuera de juego, la FIFA ha ordenado a los
arbitros y guardalineas que resuelvan en favor del jugador atacante, esto es por la continuacion
del juego, todos aquellos casos en que no puede discernirse claramente un off-side, pues el
atacante y el dltimo defensor distinto del portero aparecen en linea.

De esta manera, y para esas situaciones en que existe duda razonable entre invalidacién o
validacion, la FIFA y los arbitros han optado deliberadamente por la continuacion del juego.
Cabe anotar que los grandes beneficiados por esta opcién han sido el espectaculo y el publico
aficionado.
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mente inconstitucionales a partir de interpretaciones artificiosas o rebuscadas.”
Por otra parte, tampoco es muy claro que los demés operadores del Derecho,
administradores o tribunales ordinarios, puedan sentirse especialmente vincula-
dos por interpretaciones o0 prevenciones que ni siquiera apareceran incluidas en
el texto de las ediciones oficiales de las leyes en cuestion.

Consecuencia natural de ser el Tribunal Constitucional el Intérprete Supremo
de la Carta Fundamental, es que sus prevenciones deben tener efecto vinculan-
te, erga omnes, para toda persona u 6rgano. Si las sentencias interpretativas no
vinculan eficazmente a todo intérprete o aplicador eventual de la norma inter-
pretada; la técnica de la prevencion perderia su razon de ser y no tendria ningin
sentido practico.

Ratificando el caracter vinculante de estas sentencias interpretativas, Teodoro
Ribera ha expresado: “Las prevenciones son un elemento integrante de la parte
resolutiva del fallo y obligan como tales a sus destinatarios”.t De alli, entonces,
que las “prevenciones” no sélo deban ser incluidas en la parte considerativa del
fallo, sino que, ademas, deben ser incorporadas expresamente en la parte reso-
lutiva del mismo.

Con anterioridad a 1987 el TCCh tuvo oportunidad de pronunciar algunos
“considerandos interpretativos” que, sin embargo, no se reprodujeron en la par-
te resolutiva de la sentencia.® Esta Ultima circunstancia podria inducir a dudar del
efecto vinculante de estas “prevenciones” meramente considerativas.

7 Sobre este punto, revisense, mas abajo, las criticas formuladas por los Ministros Bulnes, Garcia y
Faundez, en su disidencia al fallo “Trasplante de érganos”, del 13 de agosto de 1995, Rol 220.
Ribera, Teodoro. “El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del derecho”, Estudios
Plblicos, 1989, pp. 219-220.

En el fallo “Estados de Excepcion” el Tribunal Constitucional expreso: “esta referencia (durante
los Estados de Excepcién la autoridad tendra las atribuciones contempladas expresamente y “las
demas que le otorguen las leyes en su calidad de tal”) debe entenderse dirigida a leyes orgéanicas
constitucionales, puesto que las atribuciones de la autoridad durante la vigencia de los estados de
excepcion sélo pueden estar regladas en leyes de tal cardcter de acuerdo con lo preceptuado por
el articulo 41, N° 99 de la Constitucion Politica. Por lo tanto, debe concluirse que sdélo en esta
inteligencia esta parte de los aludidos preceptos se ajusta a las normas constitucionales” (consi-
derando 2°, fallo del 7 de Junio de 1985).

En la sentencia “Inscripciones Electorales”, y a propésito de la norma que dispone: “Para acreditar
la existencia de los requisitos a que se refieren los articulos 13 y 14 de la Constitucién Politica,
los ciudadanos y los extranjeros con derecho a sufragio deberdn cumplir con el tramite de
inscripcién en los registros electorales”, el Tribunal Constitucional “previene que considera
constitucional el articulo copiado... en el entendido que debe interpretarse dentro del contexto
general del mismo proyecto y en armonia con su finalidad. De manera que la exigencia de
acreditar los requisitos contemplados en los articulos 13 y 14 de la Constitucion Politica... debe
considerarse establecida con el tnico objeto de ejercer el derecho a sufragio, pero no como una
forma general y obligatoria de acreditar que se poseen las calidades que dichos preceptos
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Seria recién en febrero de 1987, en “Partidos Politicos”, que el Tribunal Cons-

titucional recurrird a este recurso jurisprudencial, tanto en la parte considerativa
como en la parte resolutiva.®

Numerosas resoluciones posteriores del Tribunal volveran a recurrir a las pre-

venciones, siempre por la via de definir el significado constitucionalmente tolera-
ble (sentencia interpretativa “positiva”).!* No se precisaran, sin embargo, los fun-
damentos juridicos ni el alcance preciso de esta técnica. En el fallo que se comen-
ta a continuacion, “Trasplante de Organos”, puede apreciarse, precisamente, el
tipo de dudas y debates que aln rodean a las sentencias interpretativas.*?

10

11

12

constitucionales establecen para cualquier otro efecto que sea menester. Por otra parte, dicha
inscripcion en los registros electorales debe entenderse sélo como una formalidad establecida
para atestiguar que se cumplen las exigencias constitucionales para ejercer el derecho a sufragio”
(considerando 11°, fallo del 8 de septiembre de 1986).

Asi, por ejemplo, en el considerando 31 de “Partidos Politicos” se expresa: “el Tribunal no
formula reparos constitucionales a la primera parte del inciso 3° del articulo 2°, en cuanto estable-
ce que ‘Lo dispuesto en los incisos anteriores no impedird a las personas naturales presentar
candidaturas independientes para optar a cargos de eleccion popular’, en el entendido que seré la
ley organica constitucional del sistema electoral publico la que contendra los requisitos que
deberan cumplir dichas personas para tal efecto, en forma que se garantice siempre la plena
igualdad entre los independientes y los miembros de partidos politicos en la presentacion de
dichas candidaturas, como lo ordena expresamente el articulo 18 de la Constitucion Politica™.
En la parte resolutiva del fallo, por su parte, se “declaran constitucionales los articulos 3, inciso 1
y 5% inciso 1 y la primera parte del inciso tercero del articulo 2, en el entendido que se expresa
en los considerandos 26 a 30 y 31, respectivamente”.

Por via ejemplar cabe citar tres casos de sentencias interpretativas:

0 “Municipalidades (1)” (29 de febrero de 1988). Aqui el Tribunal expresara: “asi interpretada la
expresion ‘particular’, en su verdadero sentido y alcance, el articulo 83 del proyecto remitido no
merece reparo constitucional...” o bien que “el Tribunal no formula reparos al articulo 57 del
proyecto, relativo a la facultad de los alcaldes para delegar sus atribuciones parcialmente, sobre
materias especificas y para determinadas localidades, en el entendido que las facultades que se
les autoriza delegar son sélo aquellas que esta ley les ha conferido”.

0 “Congreso Nacional” (18 de enero de 1990). La unanimidad de los Ministros declara constitucio-
nales los articulos 39 al 45 del proyecto en examen “en el entendido que (en la Camara de
Diputados) el acusado puede hacer su defensa asistido o representado por un abogado, de la
misma manera que lo puede hacer ante el Senado en virtud del articulo 50” (considerando 3° y
declaracion 3° de la sentencia).

0 “Municipalidades (lll)” (16 de marzo de 1992). El Tribunal expresara: “...el articulo 66, contenido
en el nimero 22 del articulo tnico del proyecto, fija las atribuciones del concejo, estableciendo
en su inciso final que ‘Lo anterior es sin perjuicio de las demads atribuciones y funciones que le
otorga la ley’. La referencia que esta disposicion hace a la ley, sin precisar el caracter de ésta, el
Tribunal la entiende como ‘la ley organica constitucional’, puesto que las atribuciones que sefiala
la integridad del precepto son propias de leyes de este cardcter. En consecuencia, se declara que
el precepto del inciso final antes indicado es constitucional en la inteligencia de que la aludida
alusion lo es a la ley orgénica constitucional”.

Rodrigo Correa ha sido critico de esta formula. En publicacion reciente plantea que “a partir de la
Gltima reforma constitucional la institucion de la reserva de interpretacién ha perdido toda
justificacion y el tribunal debe dejar de utilizarla. Es posible que una misma disposicion pueda
recibir distintas interpretaciones, algunas de ellas contrarias a la Constitucion Politica. Hasta
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“LAS EXHORTACIONES AL LEGISLADOR”

En ciertos casos, es posible derivar de la Carta Fundamental obligaciones de
caracter positivo que le imponen al legislador el deber de normar en un determi-
nado sentido sobre ciertas materias. Ahora bien, ¢qué ocurre si el legislador no
se cifie a este mandato y envia un proyecto incompleto o parcial?

No existe una respuesta simple ante tal problema. Las omisiones o vacios del
legislador pueden ser de diversa entidad. Si el vacio fuera de menor entidad y no
afectara la vigencia y efectividad de la totalidad del proyecto de ley, dificilmente
podriajustificarse que el TCCh declare la inconstitucionalidad del proyecto entero
invocando la omisién detectada.

En tales casos parece plenamente justificado que el TCCh, en vez de com-
prometer la viabilidad de la normativa deficitaria, haga presente al legislador la
existencia de vacios u omisiones en el proyecto de ley sometido a su examen.
El objeto de esta advertencia es, precisamente, “exhortar” o “llamar” al legisla-
dor a que subsane el vacio referido aprobando “oportunamente” las normas
que falten.®

Un problema obvio de estas exhortaciones radica en el hecho que la falta de
respuesta oportuna por parte del legislador exhortado no acarrea para éste nin-

ahora, la reserva de interpretacion podia justificarse en el hecho de que el Tribunal Constitucional
solo controlaba la constitucionalidad de la ley en forma preventiva, de manera que no tenia
control alguno sobre su posterior interpretacion. Mediante las reservas de interpretacién inten-
taba suplir esa falta de control posterior. Pero ahora es el mismo tribunal el que controla la
constitucionalidad en la aplicacién de la ley mediante la inaplicabilidad. Eso hace del todo innece-
saria la riesgosa institucion de la reserva de interpretacion”, en Revista de Derecho, Universidad
Adolfo Ibafiez, N° 2, 2005, p. 771.

Teodoro Ribera plantea la duda de si estas “advertencias” al legislador “atentan o no contra su
autonomia para determinar, dentro de los marcos constitucionales, la regulacion mas convenien-
te sobre una materia”. Segun Ribera, ello depende del tipo de “llamado” que se formule: “cuando
el Tribunal Constitucional advierte al legislador sobre una carencia en la ley y lo conmina a
corregirla “oportunamente”, esta respetando en un grado sumo la autonomia legislativa. Esto es
tal, pues en estricto Derecho el Tribunal deberia declarar la inconstitucionalidad y no sélo comu-
nicérsela al legislador. Son las consecuencias posteriores las que le indican que es mejor abste-
nerse de hacerlo. Si el Tribunal advierte al legislador sobre una inconstitucionalidad y le impone
una regulacion precisa, es necesario distinguir si estas pautas reflejan la Unica interpretacion
constitucional factible, o sélo exponen un alcance méas entre otros que también pueden serlo. Si
la Corte conmina al legislador a adoptar una determinada pauta, siendo que también podrian darse
otras alternativas de concretizar el postulado constitucional, el tribunal atenta en contra de la
autonomia del legislador, pues asume una funcién que no le compete. Distinto es el caso cuando
se limita a dar un alcance de un precepto o de una situacion determinada y no extrae como
consecuencia una regulacién especifica, dado que sélo esta facilitando la comprensién de la Carta
Magna”. Ribera, Teodoro. “El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del Derecho”,
Estudios Publicos, N° 34, 1989, p. 223.
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gln tipo de sancién o responsabilidad.** Por lo mismo, la eficacia de estos llama-
mientos queda sujeta, por completo, al grado de valor politico o moral que se le
asigne a las advertencias del TCCh.*®

En todo caso, el TCCh ha recurrido en muy escasas oportunidades a la técnica
de las “advertencias al legislador”.® Por lo mismo, parece dificil emitir un juicio
definitivo sobre la importancia real de esta herramienta.

El problema es distinto, en cambio, cuando el vacio es de mayor entidad, ya
sea porque se ha omitido una regulacién expresamente prevista por la Constitu-
cién Politica o porque el silencio legislativo repercute decisivamente sobre la
eficacia del resto de las normas si contempladas en el proyecto.

En este segundo tipo de casos, la mera “exhortacién al legislador” no es una
respuesta jurisprudencial satisfactoria. En efecto, tratandose de vacios graves
que llegan a desnaturalizar el conjunto del proyecto, la sola expectativa o espe-
ranza que el legislador remedie las omisiones en un futuro pré6ximo, no parece
ser motivo o pretexto suficiente para que Tribunal autorice la entrada en vigencia
del cuerpo legal incompleto.

EI TCCh, sin embargo, no ha logrado todavia trazar claramente la linea diviso-
ria que separa al proyecto de ley simplemente incompleto —que ameritaria una
“exhortacion”- de aquel otro en que se omite un contenido constitucionalmente
imprescindible, y que, por tanto, debe ser anulado en su conjunto.t”

14 En todo caso, una exhortacion no respondida podria ser un interesante punto de apoyo para la
eventual interposicién de un Recurso de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante la Corte de
Suprema de Justicia contra la norma incompleta. Otra cosa, por supuesto, es que dicha Corte acoja
0 comparta las inquietudes del TCCh.

15 Si bien es cierto que el TCCh no puede volver a pronunciarse sobre un proyecto de ley que ya fue
objeto de control de constitucionalidad, y por lo tanto, no puede sancionar con la invalidacion a
una norma que, pese a la exhortacién, no fue oportunamente completada, no es menos cierto que
un TC que se tomara en serio su propia jurisprudencia podria hacer que los 6rganos colegisladores
pagaran muy caro su indiferencia.

16 La “exhortacion” o “llamado a legislar” se introduce en abril de 1988, con “Votaciones Populares
y Escrutinios (1)”. Esta técnica volveria a ser empleada en los siguientes cuatro fallos: “Municipa-
lidades (I1)”, 12 de febrero de 1992, Rol 141; “Gobierno y Administracién Regional”, 3 de noviem-
bre de 1992, Rol 155, “Generacion de autoridades Municipales”, 3 de abril de 1996, Rol 232 y
“Restriccién Vehicular”, 26 de junio de 2001, Rol 325.

17 El lenguaje empleado por el Tribunal Constitucional para describir el problema de los vicios de
omision ha sido en ocasiones bastante confuso. Asi, por ejemplo, en “Municipalidades (Il)” se
expresa: “..si se considera que el mandato transcrito afecta, segun sus términos, al legislador,
debe estimarse que la omision representada constituye una situacion de vacio legal; que lo que
se objeta no representa entonces un vicio de inconstitucionalidad, sino sélo el incumplimiento de
una obligacion que tiene el legislador, lo que si bien hace improcedente la objecion de inconsti-
tucionalidad planteada, aconseja hacerlo presente para los efectos de que sea oportunamente
subsanado...” (considerando 29).
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LOS CONSEIJOS AL LEGISLADOR

Al concluir este trabajo, cabe referirse a la practica por la cual el TCCh aprove-
cha la instancia de control de constitucionalidad para formular a los érganos
colegisladores ciertas observaciones, o consejos, de caracter técnico o politico.

Un buen ejemplo de esta préactica lo encontramos en el fallo “Municipalidades
[1”, del 12 de febrero de 1992 (Rol 141), donde a propdsito de ciertos defectos de
un proyecto de ley, el TCCh afirma: “de lo consignado aflora con claridad que la
cuestion planteada tampoco constituye un problema de constitucionalidad sino
que de desarmonia entre preceptos legales o de problemas de técnica legislativa,
materias cuya aclaracion, correccion o rectificacién no le corresponde a este tribu-
nal de acuerdo a las facultades que le ha conferido la Constitucién y si al legislador
dentro de sus atribuciones constitucionales privativas, reflexion que no obstante
tornar improcedente la objecién de inconstitucionalidad formulada, también acon-
seja hacerla presente con la finalidad de evitar que produzca los problemas consi-
guientes en el cumplimiento de la hormativa constitucional”.

Si en 1992 el TCCH hablé de “hacer presente” al legislador, en 1997 dos
Ministros del Tribunal “estuvieron por sugerir a los 6rganos colegisladores que,
para un mejor ordenamiento y comprension de nuestro sistema legal, en aque-
llos casos en que se confiera competencia a los tribunales de justicia sea una
sola la norma que establezca tanto el tribunal llamado a conocer de una materia
como el asunto mismo entregado a su conocimiento, todo ello, por cierto, den-
tro de sus exclusivas facultades”.*®

En 1998, y luego de haber explicado las razones por las cuales se declaraba
inconstitucional el proyecto de ley que establecia un sistema especial de remu-
neraciones para el personal del Ministerio de Obras Publicas que cumpliera fun-
ciones criticas, el TCCh valora positivamente las intenciones del legislador y des-
liza una sugerencia en el sentido que, con algun ajuste menor, una reformula-
cién del proyecto podria satisfacer las exigencias de la Carta Fundamental.®

18 “Estatuto de Capacitacion y Empleo”, 2 de septiembre de 1997, Rol 257, Prevencion de los
Ministros Eugenio Valenzuela y Juan Colombo.

19 Expresa “Funciones Criticas™: “Los sentenciadores no han dejado de reflexionar, latamente, sobre
la circunstancia de que las normas que se declarardn inconstitucionales persiguen el muy lauda-
ble y justo propdsito de responder en forma dinamica a las necesidades mutables de un Ministe-
rio que, sin perjuicio de sus funciones regulatorias, en lo esencial, tiene como finalidad invertir
recursos fiscales en obras publicas y, por lo tanto, la magnitud de este objetivo “en buena medida
determina la de los recursos humanos requeridos para llevarlo a buen término”. Sin embargo,
sobre esta buena razon circunstancial prima el principio de supremacia constitucional, que cons-
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Un caso mas reciente, y mas llamativo, de una sentencia que contiene estos
consejos 0 comentarios técnicos es “Adecuacion del COT a la Reforma Procesal
Penal”, del 3 de febrero de 2000 (Rol 304). En efecto, el fallo contiene un consi-
derando 24 que expresa textualmente “con todo, este Tribunal cumple con el
deber de instar al legislador a efectuar una minuciosa y decantada revision del
articulado transitorio del proyecto remitido, a fin de aclarar la complejidad de sus
normas con el objeto de prevenir eventuales problemas que puedan surgir en la
aplicacién practica de esta profusa reglamentacién”.

Lo mas llamativo de este fallo, sin embargo, es el largo texto que, con el
titulo de prevencion, suscriben los ministros Jordan, Colombo y Verdugo. Trata-
se, en verdad de una declaracién en que los contenidos politicos coexisten con
las consideraciones propiamente constitucionales. Entre otras cosas, la “preven-
cién” expresa:

“Cualquier diagnéstico de un experto o el sentido comun del hombre de la
calle coinciden en que por diversos motivos la justicia en el area penal debe ser
reformada”.

“No es del caso buscar las causas a una notoria realidad en que la delincuencia
aumenta en términos alarmantes, y en forma cada vez mas cruel y sofisticada...”.

“En un gran esfuerzo las autoridades politicas han propuesto y aprobado
normas que modifican sustancialmente el sistema procesal penal vigente, lo
que es digno de elogio, después de un siglo de silencio legislativo...”.

Luego de estas apreciaciones generales, la prevencién que citamos formula
una severa critica a la l6gica que subyace a la reforma procesal penal: “De la
lectura de las leyes vigentes, del proyecto sometido a control y del resto de las
proposiciones traidas a la vista se desprende una tendencia a dar proteccion
jurisdiccional privilegiada al imputado, por sobre los derechos del que sufrio los
efectos de su accién criminal. Ello, en opinién de los previnientes, vulnera en
sustancia lo que debe ser una sana convivencia social en que justamente el
ejemplo de una sentencia eficaz produce como efecto residual la leccién para
que los futuros delincuentes se abstengan de cometer hechos delictivos”.

tituye una de las bases esenciales en que descansa toda la institucionalidad, sobre todo si con un
anadlisis mas depurado es posible, tal vez, alcanzar el objetivo perseguido por el proyecto en
estudio, dentro de los esquemas que nos ofrece la Constitucion” (considerando 21). 28 de julio de
1998, Rol 276, RF v4-p286.
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Al finalizar estas reflexiones, los Ministros concretan su “consejo”: “El legisla-
dor, si lo estima conveniente, podra tener presente lo expresado en esta preven-
cién al regular esta materia en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, y resta-
blecer asi los valores que son consustanciales a la justicia penal”.

Una declaracién como la transcrita no puede dejar de merecer un reproche de
parte de la doctrina: ¢ Qué significado puede tener un comentario de este tenor?
¢ Qué texto constitucional autoriza al TCCh, o a una minoria de sus Ministros, a
emitir juicios sobre leyes vigentes o programas politicos en curso de aplicacion?
¢ Qué ocurre si el legislador no estima conveniente tener presente esta tan sui
géneris recomendacion?

Es indudable, por supuesto, que las preguntas y dudas recién esbozadas no
tienen respuesta en nuestro ordenamiento juridico. Por lo mismo, el TCCh debiera
abstenerse a futuro de incursionar en tan cenagoso terreno. Una cosa es promo-
ver una didlogo cooperativo en la blsqueda de optimizar el respeto a las normas
de la Carta Fundamental y otra, muy distinta, es invadir el rea de las consideracio-
nes de oportunidad y mérito, materia que la Constitucién Politica clara e inequivo-
camente ha entregado a la decision de los érganos colegisladores.
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