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R E V

Los preceptos de la Constitucion Politica no son sugerencias ni meras aspiraciongs.
Son érdenes. Y siendo tales, su incumplimiento no puede sino acarrear una sancién.

Ahora bien, fa propia Carta Fundamental contempla un conjunto de érganos y proce-
dimientos encargados de asegurar que legisladores y administradores generen normas
juridicas siempre contestes con sus mandatos. Es la Justicia Constitucional.

El Tribunal Constitucional (TC) ocupa un lugar especial dentro del sistema chileno
de Justicia Constitucional. A ¢l compete, verificar y declarar la conformidad o discon-
formidad abstractas entre las actuaciones normativas de administrador y legislador,
por una parte, y las reglas fundamentales que rigen la conducta de dichos érganos, la
Constitucion Polftica, por fa otra. En caso de identificar alguna discrepancia, o vicio,
¢l Tribunal deberé declarar Ja existencia del problema y deberd, ademis, adoptar me-
didas que neutralicen la irregularidad detectada.’

La constitucionalidad y la inconstitucionalidad no son categorfas maniqueas ni puras.
En la mista medida en que la norma constitucional es necesariamente mds general
que los preceptos infraconstitucionales, la coherencia entre una y otros ¢s una cues-
tién de grado o nivel. Entre la plena congruencia y la complera discrepancia existe,

1 Lainconsiwcionalidad es la consecuencia que resulte de aplicar ¢l principio de Supremacia Constitucional a la

resolucién de una conrradiccidn légico-juridica entre ja norma superior y wna norma inferior. E! “principio de no
contradiccién’, que los lopicos presentan como clave para ¢l pensar correcro, afirma que ningin enunciado puede
ser verdadero v falso a la vez. Un corolazio de tal predicado es que ante dos proposiciones contradictonas dnica-
mente czben dos alternarivas: ambas son falsas 0, bien. sélo una de ellas es verdadera, Pucs bien, asf como la logica
10 acepia que dos proposicienes coniradiciorias sean ambas verdaderas, el derecho no acepra que dos normas
contradictorias sear vilidas al mismo tiempo.
Existiendo discrepancia entre Carza Fundamental v proyecta de ley, la primacia jerdrquica de la Constirucisn
resuelve siempre ia contradiccidn en favor de 'a norma superior. En palabras de Keisen, “no puede haber ninguna
contradiccion enire dos normas que pertenecen a diferentes niveles del ordenamiento legal. La unidad de este no
pucde nunca ser puesta en peligro por una contradiceidn entre un precepto superior y otro inferior cn la jerarqufa
del derecho”, Kelsen, Hans: “ Teoria General del Derecho y dei Estado”, Textos Univessiarios, México, 1969, p.
182,
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por tanto, un abanico de variantes, tan abundante como la complejidad del asunto y
la imaginacién del operador del derecho. En la zona media de tal abanico cuesta
mucho trazar la linea divisoria que nos ocupa.?

Mds aiin, en la préctica, tanto [a coherencia perfecta como la incompatibilidad abso-
luta son hipétesis que carecen de importancia.

La primera posibilidad, coincidencia absoluta, es poco relevante desde el momento
en que ella se produce, en realidad, sélo cuando la norma infraconstitucional se limita
a repetit literalmente, letra por letra, ¢l mandato constitucional. Nadie dudars, por
supuesto, de la constitucionalidad de ran redundante como superflua disposicién,
Todos concordardn, sin embargo, en la inutilidad complera de tal precepto.

En cuanto a Iz absoluta incompatibilidad, aquella que se produce cuando, por efem-
plo, el precepto subconstitucional niega expresa y perentoriamente lo que la Carta
Fundamental ordena clara y categéricamente, podra convenirse que desaffos tan gro-
seros como ese debieran ser de muy rara ocurrencia.

Los casos que realmente importan son aquellos en que sc plantea y discute una inade-
cuacién entre la Constitucién y el precepto inferior, que, siendo mds o menos clara,
requiere, sin embargo, de una cierta explicacién o fundamentracién.

La inconstitucionalidad, por tanto, tiene mil rostros. En efecto, sus manifestaciones
son tan diversas como lo son las formas en que se puede incurrir en error o las mane-
ras con que se intenta el engario. Esta cualidad multiforme de la inconstitucionalidad
explica, por tanto, lo diffcil que resulta establecer un sistema de control que, a la vez
de ser eficaz, pueda, también, explicar racionalmente sus métodos y sus conclusiones.

En este contexto de complejidad, el primer v principal empefio de un TC que se
P p Y pnncip q
precie a st mismo debiera radicar en la elaboracién de una teorfa sobre los “vicios de

2 Lin mismo probiema, dependiends 2 veces de cuestianes ajenas a su propio tenor, puede scr, en un caso, un
simple vicio ldgico o lingiifstico v, en otro, un vicio de inconstitucionalidad. ¢Cudndo una mala técnica legistati-
va deviene en prablema de canstitucionalidad? El Tribunal Constitucional ha debido, en mis de una ocasion,
intentar delimitar una cosa de la orra, No es ficil.

Ea "Municipalidades (I1)", por ejemplo, sc sefiala: “..Jz cwertion plenteada tampoco constituye un probiema de
constitucionalidad sino que de desarmania entre precepros legales o de problemas de témica legislativa, materias cuya
aclaraciin, corvecciin o rectificacion no le corresponde a esie Tribunaf.,” (12 de Febrero de 1992, Rol No 141,
considerando 31).

En el mismo senuido, véase el voto disidente de Manuel Jiménez en que afirma: .. el Hlamada que und norma legal
hace & atra para integrar su contenido podvd na considerarse una adecuada técnica legislativa en materia penal, pero
esta forma de legislar, no puede dar bugar a una inconstitucionalidad de bt disposicidn integrada, porgue segin se ha
serialado no existe un disposicisn o precepre constitucional que haye sidy abiertamente violads” (*Gobierno y Admi-
nistracidn Regional (1), 4 de Enero de 1993, Rol Nv 163, Fundamento g.).
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inconstitucionalidad”* Dicha construccién rendrfa, en primer lugar, que identificar
y clasificar los distintos defectos de inconstitucionalidad de que puede adolecer un
acto juridico de autoridad y, en segundo término, ha de procutar definir cuil (o cua-
les) es {0 son) la(s) respuesta(s) estandar del Tribunal frente a cada tipo de vicio.

En otro texto hemos tenido oportunidad de referirnos con algiin detalle a las distintas
formas u origenes de los vicios de inconstitucionalidad. Ahora bien, para efectos de
este articulo, mds importante que la causa del vicio son los efectos que ha de producir.
Y cémo han de ser enervados o impedidos. Tal cuestionamiento nos [leva directamen-
te al tema de esta ponencia: ;Qué ha de hacer el TC frente a un vicio determinado?

La respuesta obvia consiste en afirmar que por insignificante o excusable que parezca,
todo, y cualquier, vicio de inconstitucionalidad debe ser corregido. En consecuencia,
constatada la existencia de un vicio de inconstitucionalidad, cualquiera sea este, el TC
no puede sino cumplir su deber de defender la supremacia constitucional y neutrali-
zar el atentado al ordenamiento fundamental.

No habiendo dudas respecto del deber del TC, la definicién de los métodos de que ha
de valerse para cumplirlo, sin embargo, no es nada de simple. En efecto, el objetivo
includible de enervar el vicio e impedir que la inconstitucionalidad produzca efectos
puede sarisfacerse adecuadamente de diferentes maneras.

En el caso de Chile, por lo demds, ni la Carta Fundamental ni la ley orgdnica consti-
tucional del TC contienen respuestas categdricas y concretas a esta cuestién funda-
mental. Consecuencia de lo anterior es que el propio TC, secundade criticamente por
la doctrina, debe deducir de los principios arquitecténicos de la Constitucién cudl es
el arsenal de recursos de que dispone para preservar la supremacia constitucional.

Ahora bien, la determinacién precisa de cudl ha de ser la decisién del TC frente a un
vicio concreto depende de la relacién que exista, en cada caso, entse ¢l vicio y ia norma
viciada. Al respecto, caben dos posibilidades:

1.- La Declaracién de Inconstitucionalidad: la sancién mds dréstica

Una primera situacién se produce cuando la norma viciada y el vicio resultan ser
inescindibles. Es decir, la primera es indistinguible del segundo. En este caso, ef vicie
no es un accidente contingente de la norma sino mas bien una propiedad o cualidad

3 Las razoncs para postular la necesidad de una teoriz sobre esta materia me parecen mas que contundentes, Valga
recordar la reflexién keynesiana segiin la cual “nada es mis préctico que una bucna tcorfa”. En efecto. el hecho de
que exista, y se aplique coherentemente, una teoria sobre los vicios de inconstitucionalidad le otorga mayor
racionalidad y predictibilidad al control del ribunal Constitucional. En la misma medida en que la jurispruden-
ciz del Tribunal esté anclada en una doctrina conocida de antemano, las cventuales declaraciones de
inconstitucionalidad gozarin de mayor legitimidad y prestigio.

Por el contrario, 1z ausencia de una doctrina minima en materiz de vicios conducird inevitablemente a que las
resoluciones del Tribunal sean percibidas, no como fruto del apego a principios, sino como ¢l producte siempre
impredecible de méviles cambiantes o desconocidos.

4§ “La Jurisprudencia del Tribunal Constirucional”, Corporacion Tiempo 2.000, 1995, pp. 22-44,
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intrinseca ¢ inseparable de la misma, que sélo puede advertirse si se contrasta su
sentido, el de ella -la norma- en su conjunto, con ¢l pardmetro constitucional, Ante
una norma asf viciada, resulta extraordinariamente dificil distinguir sus partes consti-
tucionales de aquellas que no lo son. En estos casos, el TC terminar comprobando
que la tnica manera de neutralizar el vicio es impidiendo de manera absolua que la
norma produzca efectos jurfdicos.

Este primer tipo de vicios no admite intervenciones terapéuticas o curativas. En cuanto
ofende el orden constitucional de manera inequivoca, frontal y grave, el vicio sélo
puede ser reparado a través de la declaracién formal de inconstitucionalidad.

Ef efecto juridico preciso de Ja declaracion de inconstitucionalidad est4 definido en la
propia Carta Fundamental, y varia segtin la naturaleza del precepto objeto de Ia reso-
lucién.

Tratdndose de la inconstitucionalidad de preceptos contenidos en un proyecto de ley,
la sancién consiste en la prohibicién de que dicha norma siga siendo considerada por
el legislador. Dicho en palabras de la Carta Bisica “Las disposiciones que el Tribunal
declare inconstitucionales no podrin convertirse en ley en el proyecto ...de que se
trate” (atticulo 83 inciso 29).

A la hora de fijar la sancién, la Constitucién ha sido extraordinariamente deferente
con e legislativo. En efecto, al evitarse toda referencia a la nulidad de los proyectos o
actuaciones inconstitucionales y preferirse, en cambio, fa sancién de
“inconvertibilidad”, el TC no aparece directamente enjuiciando la funcién legislati-
va, sino que mds bien colaborando 2 que su desempefio s ajuste al ordenamiento
Fundamental.

No debe olvidarse, por lo demds, que, en el caso de los numerales 1° y 29 del articulo
82 de la Carta Fundamental, los contenidos normativos cuya constitucionalidad exa-
mina el TC no kan sido promulgados ni publicados y en consecuencia, no han pro-
ducido todavia ningiin efecto jurfdico respecto de terceros. En vista de lo anterior,
parece adecuado que la Constitucién Politica haya evitado referirse a la nulidad de lo
obrado.

En suma, y respecto de proyectos de ley, la sancién que cabe aplicar al acto inconsti-
tucional consiste en excluir perentoriamente la férmula objetada de la esfera de solu-
ctones susceptibles de ser “consideradas” por el legislador.

Si, en cambio, la declaracién de inconstitucionalidad recae en decretos supremos o
decretos con fuerza de ley, la norma objetada queda sin efecto de pleno derecho (arsi-
culo 83 inciso 2). Nétese que, también en este caso, la Constitucion ha evitado con-
templar expresamente [a sancién de nulidad.

5 Tales proyectos si producen efectos juridicos respecto de los érganos colegisladores.
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Debe entenderse que la sancidn de ineficacia y el consiguiente decatmiento de la nor-
ma viciada opera in actum, de pleno derecho, y hacia lo futuro. De esta mancra, la
sancién no afecta los actos que hayan sido celebrados al amparo del precepto previos
a la publicactén en el Diario Oficial de fa declaracién de inconstitucionalidad.

2.- Orras alternativas, ;menos drasticas?

Hay, no obstante, una segunda posibilidad: el vicio extirpable.® En este caso, se trata
de una disconformidad no esencial, probable o argiiibie, de manera que el eventual
contenido inconstitucional de la norma legal puede ser extirpado o neutralizado sin
necesidad de recurrir a la declaracién irrevocable de inconstitucionalidad.

Al plantear que se trata de medidas “menos drdsticas” que la inconstitucionalidad
estamos asumiendo que ninguna intervencién del TC puede ser ms severa o dramd-
tica que la invalidacién definitiva e irrevocable de una férmula normativa. No se nos
escapa, en todo caso, que una parte de la doctrina pudiera considerar que, en verdad,
es mucho mis “drdstico”, e intrusivo, que un TC, en vez de limitarse a operar como
legislador negativo clisico, declarando lisa y llanamente 1a inconstitucionalidad don-
de y cuando la detectare, se aventure 2 manipular los significados de las normas o a
interpelar directamente al legislador.”

Como se verd mas adelante, las alternativas “menos drdsticas” tienen en comun el
hecho que, en mayor o menor medida, generan, o aspiran a generar, un cierto didlogo
entre el TC y los drganos colegisladores. Asf, mientras la declaracidn de
inconstitucionalidad pone fin a una duda o debate juridico por la via de una decisién
unilateral del TC que prohibe al Presidente y al Congreso seguir siquiera consideran-
do una determinada férmula normativa, los instrumentos alternativos que explicare-
mos a continuacién funcionan en el marco de una conversacién constitucional entre

todos los 6rganos estatales involucrados en la tarea de producir normas juridicas vili-
das.®

Ahora bien, en este articulo nos referiremos a dos herramientas jurisprudenciales “me-
nos drdsticas” que parecen haberse incorporado ya formalmente al repertorio instru-
mental del TC chileno: la sentencia interpretativa y la exhortacién al legislador. Co-

6 En algin texto anterior, y a propdsito de estc tema, alud! a los vicios “subsanables”. Un andlisis detenido del
problema aconseja, sin embargo, dejar diche wérmino para referirse mis especificamente a 1 posibilidad que un
vicio pudicra ser sancado, subsanado, por un acto pasierior de los propios érganos colegisladares o ¢l paso del
tiempo.

7 Meatrevo a pensar que tal pudiera ser, por ejemplo, el predicamento de mis buenos amigos los profesores Fernan-
do Atria y Francisco ZiRiga.

& Esta idea de una conversacion constitucional. cuyos frutos tangibles debieran ser un creciente, y compartido,
acaramiento de la Carta Fundamental, por una parte, y una reduccign en ¢l nidmero ¢ intensidad de los conflictos
entre drganos del Estado, por la otra, es plenamente coherente y complementaria, con la Teoria de la Deferencia
Razonada, segiin la cual, los érganos que intervienen en la factura y el control de las normas jurfdicas deben
respetar siempre sus respectivas y reciprocas esferas competenciales, entendiendo que participan, entre todos, en
una misma misidn institucional.
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mentaremos criticamente, por Gltimo, ia prictica de enviar “consejos” a los Grganos
colegisladores.

2.1 La Sentencia Interpretativa.

EITC ha recurrido a la téenica de la Sentencia interpretativa cuando ha debido can-
trolar normas que pudieran ser interpreradas tanto “en conformidad” como en “con-
rravencion” a la Constitucion Polftica.

Por medio de una “Sentencia Interpretativa”, “prevencién” o “Interpretacion confor-
me”, el TC identifica en sus sentencias la interpretacién constitucionalmente acepta-
ble de una norma legal. De esta manera, el Tribunal declarard la constitucionalidad de
ciertos preceptos “en ¢f entendido que...”, esio es, siempre y cuando dichas normas se
tnterpreten de la manera que la misma sentencia explica.

Las prevenciones, empleadas por primera vez en 1985, se han transformado en una
herramienta de use muy frecuente por parte del TC.”

Al sancionarse oficial y solemnemente, mediante la prevencién, un determinado sen-
tido constirucional, el TC precave cficazmente las eventuales inconstitucionalidades
que encierra un precepto legal, ahorrdndose. de paso, el tener que recurrir 2 la decla-
racion de inconstitucionalidad. De esta manera, la sanacién del vicio subsanable ope-
ra desde la Constitucién -via su Tribunal- hacia la ley. No podria, en ningin caso, ser
el propio legislador quien remediara -via interpretacion auréntica- sus propios vicios,

La Sentencia interprerativa adopta dos modalidades distintas. Puede consistir, en pri-
mer lugar, en la identificacion y consagracién jurisprudencial del dnico sentido legi-
umo (Senrencia interprerativa “positiva’). En una segunda version, cuya aplicacion
nos parece poco segura y de escasa utilidad, la sentencia interpretativa se presenta
como una declaracién que, sin afectar la validez de la norma interpretada, objeta ¢
invalida una o varias de sus posibles lecturas hermenéuticas (Sentencia interpretativa
“negativa’).

Existen razones tedricas y practicas para avalar ¢l uso de las sentencias ingerpretativas.
particularmente de aquélias de cufio “positivo”. El principal fundamento para justifi-
car el empleo deliberado de esta técnica, sin duda, dimana de la doctrina sobre la
“Presuncidn de constitucionalidad de los actos del legislador”."" En efecto, preferir la
interpretacidn conforme a la disconforme no es atra cosa que atribuir al legislador, en

9 Los siguicntes son alpunos de los muchos falios en que o] T chileno acude a ia téenica de las prevenciones:
“Partidos Poriticos”™, 21 ée diciembre de 1987, Rol 46,
“Munictpalidades (17, 29 de febrero de 1988, Rol 50,
“Congreso Nactonal”, 18 de encro de 1990, Ro! 97,
“Municipaiidades (111). 16 de marzo de 1992, Rol 141,
“Modificael DL 3.5007, 11 de mavo de 1995, Roi 213.
“Fuegos Artificiaies”, 25 de abril de 2000, Rol 3056,
10 Ea este punto. me remito 2 mu yva citada “Jurispradencia del Trit 1nal Constitucional”, pp. 19-22.
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principio, y salvo prueba argumental en contrario, la virtud de obrar de acuerdo a la
Carta Fundamental.

Asf, y en esta misma perspectiva, para Teodoro Ribera la aplicacién de las sentencias
interpretarivas “se justifica ...tanto desde el punto de vista de la unidad del sistema
juridico, como desde una perspectiva de la presuncién de constitucionalidad del ac-
tuar del Legislador como de las normas que de ¢l emanan™."

Estas “prevenciones” o “Sentencias Interpretativas” constituyen, por lo demds, una

reafirmacién explicita en el sentido que el TC es, aunque la Constitucién de 1980 no
p

lo diga expresamente, €] “Supremo Intérprete de la Constitucién”,

Por otra parte, la sentencia interpretativa parece ser un instrumento especialmente
idéneo para que el TC tenga frente al legislador una “deferencia razonada”, sin dejar
por ello de cumplir con su funcién de velar por la supremacia constitucional.

Finalmente, cabe considerar ciertas consideraciones practicas, que podriamos llamar
de economfa juridica, que parecen justificar la sentencia interpretativa. En efecto, el
mejor y mis fluido funcionamiento del aparato estatal sugiere que, ante normas juri-
dicas 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. Existe
siempre el riesgo que esta técnica se emplee para “salvar” preceptos francamente in-

11 Segun Ribera: “El orden jurfdico contempordneo ¢s una unidad normativa baszda en la concordancia entre las
diversas disposiciones jurfdicas entre sf como entre todas ellas y la Constitucién. Todos los preceptos del ordena-
miento jurldico derivan su validez de la Constitucién, por lo que las normas juridicas deben ser interpretadas en
concordzncia con la Carta Fundamental, que es |a norma suprema en ¢l orden juridico positivo... Por otro lado,
estd la presuncién de constitucionalidad del actuar del legislador y, de esta manera, de las leyes y proyectos que de
¢l emanan. Tal como ¢! Tribunal Constirucional concibe una “infalibilidad de] Constituyente”, supone también
un actuar de! Legislador conforme a la Carra Magna. Esto significa que ¢l Tribunal parte del hecho de que el
legislador conoce I ley fundamental y tiene un accionar enmarczdo en sus lfmites, por lo que debe interpretar los
preyecios de ley de manera que no estén en contradiccién con la Constimcién™. Ribera, Teodoro: "El Tribunal
Constitucionai y su zporte al desarrollo del dereche”, Estudios Piiblicos, N° 34, 1989, p. 225,

12 La opcién por la interpretacién conforme admite un parangén con el fiitbol. Perdéneseme, per tanto, una nueva
referencia al balompié.

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

De esta manera, y para esas situaciones en que existe duda razonable enure invalidacion o validacidn, la FIFA y los
drbitros han optado deliberadamente por la continuacién del juego.

Cabe anotar que los grandes beneficiados por esta opeicin han sido ¢ espectdculo y ¢l piiblico aficienado.
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constitucionales en base a interpretaciones artificiosas o rebuscadas.”® Por otra parte,
tampoco es muy claro que los demds operadores del Derecho, administradores o tri-
bunales ordinarios, puedan sentirse especialmente vinculados por interpretaciones o
prevenciones que ni siquiera aparecerdn incluidas en el texto de las ediciones oficiales
de las leyes en cuestion,

2.2, Las “Exhortaciones af Legislador™:

En ciertos casos, es posible derivar de la Carta Fundamental obligaciones de cardcter
positivo que le imponen al legislador el deber de normar en un determinado sentido
sobre ciertas materias, Ello ocurre, por ejemplo, cuando la Constitucién exige que un
determinado tema sea abordado de manera sistemdtica (tipicamente, las leyes orgdni-
cas constitucionales).

En la hipétesis descrita, el legislador debe cuidar de no excluir ni olvidar ninguno de
los elementos que la Constitucion Polftica ha querido que sean contemplados en fa
regulacion de que se trate. 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 legisla-
dor pueden ser de diversa entidad. Si el vacio fuera de menor entidad y no afectarala
vigencia y efectividad de la totalidad del proyecto de ley, diftcilmente podtia justifi-
carse que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad del proyecto en-
tero invocando la omisién detectada.

En tales casos parece plenamente justificado que el Tribunal Constitucional, en vez de
comprometer la viabilidad de la normativa deficitaria, haga presente al legislador la
existencia de vacios u omisiones en el proyecto de ley sometido 2 su examen. El objeta

13 Sobrc este punta, conviene recordar las criticas formuladas por los Ministros Bulnes, Garcfa y Fatindes, en su
disidencia al fallo “Irasplante de Organos”, del 13 de agosto de 1995, Rol 220.
Al objetar ia forma en que la mayorfa del TC previno sobre ¢l alcance del términe “muerte” la disidencia advirtié
“...es imprescindible recordar que las resoluciones del “Tribuna! Constirucional no pueden sino conducir a la
eliminacién de los preceptos calificados de inconstitucionales, sin que en caso alguno le sez lfcito introducir
agregaciones a los proyectos de ley que examina ni disporer que su aplicacidn pueda extenderse mds alld de lo que
el propio legislador ha sefialade. Menos atin podria admitiese que ¢l Tribunal pracediera 2 establecer definiciones
que corresponden a avtibuciones propias del legislador”,
Ajuicio de los disidentes, en este casa el empleo de la sentencia interprerativa habfa llegado demasiado lejos: *..se
invade ef campo del legislador al conceder a disposiciones impugnadas por el requerimiento, wn senitdo clar y ostensi-
blemente distinto al sevalads en el prayecto de ley examinada y al vtorgarles una amplitud que pugna con la sola lectura
e su ariiculaddo. Adin mis improcedente resulta esta exsralimitacion cuands se entra a definir la muerte de la persona,
£1 términos univocos y parg vodos los efectos que pusdan corvesponder, objetive érie que el proyecto de ley en examen no
tiene y para lo cual el Tribunal carece de atribuciin”,

14 Cabe sefialar que de acuerdo al propio Tribunal Constirucional chileno: %/ ebjetive de lus Leyes Orgdnicas es
desarrollar en un texto armdnico y sissemdtico los precepios constivurionales en aquellas marerias que el constizuyente ha
reservade a dichas leyes” (“Distribucién de Exhortas™, 22 de dicismbre de 1981, Rol No 7).
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de esta advertencia es, precisamente, “exhortar” o “llamar” al legisiador 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 este ningiin tipo de san-
cién o responsabilidad.'® Por lo mismo, la eficacia de estos llamamientos queda suje-
ta, por completo, al grado de valor polftico o moral que se le asigne a las advertencias

del TC.”

En todo caso, el TC chileno ha recurrido en muy escasas oportunidades a la técnica de
las “advertencias al legislador™.** Por lo mismo, parece dificil emitir un juicio definiti-
vo sobre la importancia real de esta herramtenta.

El problema es distinto, en cambio, cuando el vacio es de mayor entidad, ya sea pot-
que s ha omitido una regulacién expresamente prevista por la Constitucién Politica
o porque el silencio legislariva repercute decisivamente sobre la eficacia del resto de las
normas s{ contempladas en el proyecto.

En este segundo tipo de casos, fa mera “exhortacién al legislador™ no es una respuesta
jurisprudencial satisfactoria. En efecto, tratdndose de vacios graves que llegan 2 desnatu-
ralizar el conjunto del proyecto, la sola expectativa o esperanza que el legislador remedie
las omisiones en un futuro préximo, no parece ser MOLIVO © Pretexto suficiente para que
el Tribunal autorice la entrada en vigencia del cuerpo legal incompleto.

15 Teodoro Ribera plantea la duda de si estas “adverrencias” al Legislador “arentan o no contra su auronomia para
dererminar, dentro de ios marcos constitucionales, la regulacién mds conveniente sabre una materia’. Segin
Ribera, ello depende del tipo de “llamado” que se formule: “cuanda el Tribunal Constitucional advierte al Legis-
lador sobre una carencia en 1z ley y lo conmina 2 corregirla “oportunamente”, estd respetanda en un grado sumo
2 autanomia legislative. Esto es tal, pues en estricro Derecho el Tribunal deberia declarar la inconstitucionalidad
¥ no sélo comunicdrsela al legisiador. Son las consecuencias posteriores las que le indican que es mejor abstenerse
de hacerlo. S ¢l Tribunal advieree al Legislador sobre una inconstitucionzlidad y le impone una regulacion preci-
sa, es precisa distinguir si estas pautas reflejan fa dnica interpretacion constitucional factible, o salo exponen un
alcance mds entre otras que también pueden setlo. Si la Corte conmina & Legislador 2 adoptar una determinada
paura, siendo que también podrfan darse otras elternativas de concretizar el postuiado constitucional, el tribunal
atenta en contra de la autonomia del Legislador, pues asurme una funcidn gue no le compeze. Distinto es el case
cuando se limira 2 dar un alcance de un precepto o de una situacian determinada y no extrae como consecusncia
una regulacion espectfica, dado que s6lo estd facilitando la comprensién de la Carta Magna™. Ribera, Teodoro:
“E| Tribunal Constitucional y su zporte 2l desarrollo del Derecho”, Estudios Péblicos™, No 34, 1989, p. 223.

16 En todo caso, una exhortacién no respondida podria ser un interesante punta de apoyo para la eventual interpo-
sicion de un Recurso de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante la Corte de Suprema de Justicia contrala
norma incompleta. Otra cosa, por supuesto, es que dicha Corte acoja o comparra las inquictudes del TC.

17 Sibien es cierto que el TC no puede volver a pranunciarse sobre un proyecto de ley gue ya fue objero de control
de constitucionalidad, y por lo wnto, no puede sancionar con la invalidacién a una rarmma que, pese 2 la exhor-
tacién, no fue oporrunamente completada, no es menos cierra que un TC que se tomara en serio su propia
jurisprudencia podrfa hacer que los 6rganos colegisladores pagaran muy caro su indiferencia.

18 La“exhortacién” o “llamado alegislar” se introduce en abril de 1588, con “Votaciones Populares y Escrutinios
(I}, Esta técnica volveria a ser empleada en los siguientes cuatro fallos: “Municipalidades (I}", 12 de febreso
de 1992, Rol 141; “Gobierno y Administracién Regional”, 3 de noviembre de 1992, Rol 155, “Generacidn
de autoridades Municipales”, 3 de abril de 1996, Rol 232 y “Restriccién Vehicular”, 26 de junio de 2.001,
Rol 325.
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EI'TC, sin embargo, no ha logrado todavia trazar claramente la linea divisoria que
separa al proyecto de ley simplemente incompleto -que ameritatfa una “exhorracién’-
de aquel otro en que se omite un contenido constitucionalmente imprescindible, y
que, por tanto, debe ser anulado en su conjunto,?

2.3. Los Consejos al legislador:

Tenemos que referirnos, al concluir, a la prictica, afortunadamente esporadica, por la
cual ¢l TC aprovecha la instancia de control de constitucionalidad para formular a los
érganos colegisladores ciertas observaciones de caricter técnico o politico.

El caso més notorio de una sentencia que contiene estos consejos o comentarios téc-
nicos es “Adecuacién del COT a la Reforma Procesal Penal”, del 3 de febrero de
2.000 { Rol 304). En efecto, el fallo contiene un Considerando 24 que expresa tex-
tualmente “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 prdctica de esta profusa reglamentacion”.

Lo mis llamativo de este fallo, sin embargo, es el largo texto que, con el tieulo de
prevencidn, suscriben [os ministros Jorddn, Colombo y Verdugo. Trdtase, en verdad
de una declaracién en que los contenidos politicos y axiolégicos subordinan comple-
tamente las consideraciones constitucionales. Entre otras cosas, [a “prevencién” ex-
presa:

“Cualguier diagnistico de un experto o el sentidp comiin del hombre de Iz calle coinciden en
3
que por diversos motivos Iz justicia en el drea penal debe ser reformada’,

“No es del caso buscar las cawsas a una notoria realidad en gue la delincuencia aumenta en
términos alarmanies, y en forma cada vez mds cruel y sofisticada...”

"En un gran esfuerzo las autoridades politicas han propuesto y aprobadeo normas que modifi-
can susiancialmente el sistema procesal penal vigente, lo que e5 digno de elogio, después de un
siglo de silencio legivlative...”

Luego de estas apreciaciones generales, la prevencién que citamos formula una severa
critica a la légica que subyace 2 la reforma procesal penal: “De Iz lectura de las leyes
vigentes, del proyecto sometido a control y del resto de las proposiciones tratdus a la vista se
desprende una tendencia a dar proteccin jurisdiccional privilegiada al imputads, por
sobre los derechos del que sufrid los efectos de su accién criminal. Ello, en opinion de los

19 El lenguaje empleado por el Tribunal Constitucional para describir el problema de los vicios de omisién ha sido
cn ocasienes bastante confusa, Asi, por cjemplo, en “Municipalidades (11)” se expresa; *..1f s considera gue el
mandats transcrito afecta, seguin sus términos, al legislador, debe estimarse que la omisidn represeniada constituye ung
sitnacidn de vacio legal; que lo que se objeta no representa entonces un vicio de incomssitucionalidad, sino sélo ¢f
incumplimiento de una obligacidn gue tiene ol legislador, lo que si bien hace improcedente ln objecidn de
inconstisucionalidad planieada, aconsesa bacerla presente para los efeceos de que sea gportunamente swebsanads; ™ {con-
stderando 29),
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previnsentes, 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 leccion para
que los futuros delincuentes se abstengan de cometer bechas delictivos”.

Al finalizar estas reflexiones, los Ministros concretan su “consejo”: “El legislador, si lo
estima conveniente, podrd tener presente lo expresado en esta prevencidn al regular esta
materia en el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, y restablecer asi los valores gue son
consustanciales a la justicia penal”.

Una declaracién como la transcrita no puede dejar de merecer un reproche de parte de
la docrrina: ;Qué significado puede tener un comentario de este tenor? ;Qué texto
constitucional autoriza al TC, o 2 una minorfa de sus Ministros, a emitir juicios sobre
leyes vigentes o programas politicos en curso de aplicacién? ;Qué ocurre si el legisla-
dor no estima conveniente tener presente esta tan sui generis recomendacién?

Es indudable, por supuesto, que las preguntas y dudas recién esbozadas no tienen
respucsta en nuestro ordenamiento jurfdico. Por lo mismo, el TC debiera abstenerse a
futuro de incursionar en tan cenagoso terreno. Una cosa es promover un didlogo
cooperativo en la bisqueda de optimizar el respeto a las normas de la carta Funda-
mental y otra, muy distinta, es invadir el dmbito de otros drganos.

Al examinar estos consejos o comentarios no podemos sino criticar su falta de
fundamentacién y su dudosa utilidad. En efecto, y més alld que uno pudiera compar-
tir algunos de los juicios, nos parece que resulta diffcil identificar cual es el fundamen-
to o justificacidn para estos “consejos”. En efecto, estas observaciones no pueden ser
consideradas una interpretacién de la norma comentada ni tampoco tienen la even-
tual fuerza politico/moral que pudieren tener las exhortaciones al legislador.

Podrén ser acaso un aporte a la conversacién constitucional a que nos referimos més
arriba... Es algo dudoso de determinar.
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