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DESAFUERO PARLAMENTARIO POR DELITO DE ACCION PENAL PRIVADA: UN
CASO DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION DEL LEGISLADOR.
Sergio Verdugo Ramirez'

RESUMEN
El autor aborda el problema de la ausencia del reconocimiento legislativo de las garantias
del debido proceso en los procedimientos de desafuero parlamentario iniciados por
querellas. Realiza una mirada critica a la labor de la justicia ordinaria y defiende la tarea
que ha desempefiado el Tribunal Constitucional (TC) al respecto. Observa que la
verdadera naturaleza juridica del problema radica en una inconstitucionalidad por omision
del legislador, y propone la solucién de la integracion del vacio legal

.- INTRODUCCION
Este trabajo versara acerca del problema de constitucionalidad emanado del articulo (Art.)
416, inc. 3% del Cddigo Procesal Penal (CPP), que regula la manera en que debe
solicitarse el desafuero® en caso de que se presenten querellas por delitos de accion
penal privada respecto de aquellas autoridades investidas con dicho privilegio por el
Constituyente.®

! Abogado de la Universidad del Desarrollo. Magister (c) en Derecho Publico (mencion Derecho

Constitucional) en la P. Universidad Catolica. Profesor Facultad de Derecho Universidad del Desarrollo.

En el fuero se encuentra regulado en el Art. 61, de la Carta Fundamental. El inciso segundo de dicha
disposicion establece que “Ningun diputado o senador, desde el dia de su eleccién o desde su juramento,
segun el caso, puede ser acusado o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si el Tribunal de
Alzada de la jurisdiccion respectiva, en pleno, no autoriza previamente la acusacion declarando haber lugar a
formacion de causa. De esta resolucion podra apelarse para ante la Corte Suprema.” Debe recordarse que la
expresion “procesado” fue reemplazada por la ley de reforma constitucional N® 20.050, de 2005, por la voz
“acusado”, para hacerlo coherente con la reforma procesal penal. Véase PFEFFER URQUIAGA, Emilio (2005)
p. 321-323. El inciso 4° del precepto en estudio dispone que “Desde el momento en que se declare, por
resolucion firme, haber lugar a formacion de causa, queda el diputado o senador imputado suspendido de su
cargo y sujeto al juez competente”. El texto anterior a la reforma del 2005 empleaba la expresion “acusado”,
en vez de “imputado”, como ocurre con el texto vigente. La modificacion de este inciso también se debi¢ al
ajuste que requirié el precepto constitucional para ajustarlo a la reforma procesal penal. Véase PFEFFER
URQUIAGA, Emilio (2005) p. 321-323. Muchos antecedentes interesantes del fuero parlamentario pueden
estudiarse en SILVA BASCUNAN, Alejandro (2000) t. VI, p. 358 y ss.
® El Art. 416, del CPP, dispone: “Solicitud de desafuero. Una vez cerrada la investigacion, si el fiscal estimare
que procediere formular acusacién por crimen o simple delito en contra de una persona que tenga el fuero a
que se refieren los incisos segundo a cuarto del articulo 58 de la Constitucion Politica, remitira los
antecedentes a la Corte de Apelaciones correspondiente, a fin de que, si hallare mérito, declare que ha lugar a
formacion de causa.

Igual declaracién requerira si, durante la investigacion, el fiscal quisiere solicitar al juez de garantia la prisién
preventiva del aforado u otra medida cautelar en su contra.

Si se tratare de un delito de accién privada, el querellante debera ocurrir ante la Corte de Apelaciones
solicitando igual declaracién, antes de que se admitiere a tramitacion su querella por el juez de garantia.”
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A mi juicio, el problema del Art. 416, inc. 3% del CPP, ha sido tratado en parte de la
jurisprudencia de manera errénea, olvidando su verdadera naturaleza juridico
constitucional, razén por la cual mediante el presente trabajo intentaré exponer la teoria
que estimo aplicable, con el objeto de obtener una solucién practica al problema que se
presenta.

Tengo la conviccidon de que es rol de los abogados y jueces intentar solucionar los
problemas de relevancia juridica utilizando un criterio de economia que prescinda de la
posibilidad de una reforma legislativa, ya que generalmente el propio ordenamiento
juridico entrega los elementos para resolver los mismos. Por lo demas, la factibilidad y
rapidez de una reforma legal son generalmente pequefas, debido a lo cual no resulta
siempre conveniente dejar entregada la solucion de los mismos a la autonomia del
legislador, sin perjuicio de que en muchas situaciones una eventual modificacién
normativa pueda significar la Unica solucién definitiva. Una vision contraria resultaria
extremadamente literalista, ya que admitiria que todo problema deba ser resuelto
mediante la letra de la ley, perspectiva decimondénica que ya esta siendo —o debe ser-
superada por las modernas técnicas de interpretacion e integracion que elevan al juez a
ser un servidor de la justicia y del Estado de Derecho mas que a un mero “esclavo de la
ley”. Estimo que el ordenamiento constitucional proporciona las herramientas para que la
vision decimonédnica heredera de la vision revolucionaria quede abandonada y se
modernice la manera en que suele operar la interpretacion jurisdiccional, especialmente a
nivel de tribunales ordinarios de justicia.

Comenzaré exponiendo brevemente el conflicto entre normas juridicas que origina el
problema que es objeto de este trabajo. Luego, relataré con una perspectiva critica como
se ha enfrentado en la practica judicial dicho problema. En seguida demostraré que la
verdadera naturaleza juridica del mismo es la inconstitucionalidad por omision del
legislador. Entonces, propondré un camino de integracion del vacio producido sefialando
sus verdaderos fundamentos.*

Il.- PRESENTACION DEL CONFLICTO NORMATIVO
La disposicién legal sobre la cual versa este trabajo regula la posibilidad de desaforar a

una persona investida en algun cargo que goce del fuero constitucional por causa de

4 Hago la prevencién que esta proposicion no es originalidad del autor, sino que estd tomada de algunas
sentencias del TC, las que seran debidamente citadas en este trabajo.
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delitos de accién penal privada. Dichos delitos, de acuerdo a lo que dispone el Art. 53, del
CPP, sélo pueden ser perseguidos mediante una accién “ejercida por la victima”.® Ello
significa que al Ministerio Publico le esta vedado iniciar la persecucién de los mismos por
no existir un interés social relevante que justifique dicha facultad.® Asi, la Gnica manera de
juzgar a una persona por un delito de esta naturaleza es mediante un acto positivo de la
victima con exclusién de otros eventuales legitimados activos.

Como la Constitucion no contiene diferencias relativas al fuero de ciertas autoridades,
debe entenderse que existe la necesidad constitucional para la existencia de un proceso
de desafuero previo que habilite la persecucion penal tanto para los delitos de accion
penal publica (ya sean de previa instancia particular o no) como para los delitos de accion
penal privada. Como la Carta Fundamental no distingue un sistema de fuero separado y
diferente para los delitos de accién privada y otro para los delitos de accién publica,’
correspondera al legislador establecer ciertas diferencias razonables en atencion la
diversa naturaleza procesal a que se somete a cada uno, y a las evidentes divergencias

existentes en la calidad de los intervinientes.® A mi juicio, si bien no es

® Por su parte, el Art. 55 del mismo cuerpo legal dispone: “Delitos de accion privada. No podran ser ejercidas
por otra persona que la victima, las acciones que nacen de los siguientes delitos:

a) La calumnia y la injuria;

b) La falta descrita en el nimero 11 del articulo 496 del Codigo Penal;

¢) La provocacion a duelo y el denuesto o descrédito publico por no haberlo aceptado, y

d) El matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las personas designadas por la ley y
celebrado de acuerdo con el funcionario llamado a autorizarlo.”

Por esta misma razén el Art. 53, del CPP, establece que la accion penal privada se extingue mediante la
renuncia que haya efectuado su titular, impidiendo la posibilidad de que dichas conductas tipicas y
antijuridicas sean justiciables. Asi, se le da un tratamiento similar a la accién civil, cuyo interés se agota
generalmente en la persona de la victima (quien ha sufrido el dafio ocasionado por el delito).

Esto es reconocido por el propio TC. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 478-2006, de 8 de
agosto de 2006, considerando N° 5 (Idénticas palabras repite el TC en las sentencias rol N® 529-2006, de 9 de
noviembre de 2006, en la sentencia rol N° 533-2006, de 9 de noviembre de 2006). En el considerando N2 9 y
10 de dicha sentencia, el TC demuestra que el fuero rige tanto para delitos de accién penal publica como para
delitos de accion penal privada: El considerando N® 9 de la sentencia citada establece acertadamente que
“debe descartarse una interpretacién sustentada Unicamente en los términos literales del precepto
constitucional que excluya del ambito del desafuero los delitos de accién privada, por cuanto ella suprimiria en
ese caso una garantia concebida para el cumplimiento irrestricto de la funcién parlamentaria, colocando al
afectado en una situacion desigual, de detrimento de sus derechos, frente al acusado por un delito de accién
publica, en
circunstancias que la naturaleza de las figuras criminales es la misma, no obstante las diversas condiciones
establecidas por la ley para el ejercicio de las acciones” (Idénticas palabras repite el TC en las sentencias rol
N¢ 529-2006, de 9 de noviembre de 2006, en la sentencia rol N® 533-2006, de 9 de noviembre de 2006).

8 En los delitos de accion penal publica, el tnico que puede formular la acusacion es el fiscal, y dependera de
su decision unilateral y sin previo pronunciamiento judicial, el inicio de un proceso de desafuero. Ello ha
tenido algunos reparos de inconstitucionalidad. Véase PFEFFER URQUIAGA, Emilio (2002). Entonces con
mayor razén esos reparos cobran fuerza tratandose de los delitos de accidén penal privada, por cuando en
ellos es el querellante quien decide sin control alguno elevar los antecedentes a la Corte de Apelaciones
respectiva para que declare el desafuero correspondiente. Esta situaciéon es sospechosa desde la perspectiva
constitucional: en primer lugar, y a diferencia de los fiscales, a los querellantes no les vincula la obligacion de
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constitucionalmente reprochable que el legislador realice dicha diferencia (como de hecho
lo hace por existir fundamentos razonables), si es reprochable pensar en la hipotesis de
que el fuero parlamentario se convierta en una inviolabilidad (instituto juridico muy
diferente al desafuero), lo que ocurre con la interpretacién existente en los tribunales
ordinarios de justicia, donde -en la practica jurisdiccional- los hechos punibles de accién
privada quedaron en un momento sin la posibilidad de ser juzgados, tal y como explicaré
en el siguiente apartado de este trabajo.’ Ello es inadmisible desde la perspectiva de la
Constitucion, ya que el principio de responsabilidad de las autoridades contenida en el Art.
6 y 7, de la Carta Fundamental, hace que la regla general sea la justiciabilidad de los
ilicitos cometidos por una autoridad publica.’® Por esta misma razén, la posibilidad de
desaforar a un parlamentario por un supuesto hecho punible es una garantia procesal y
no puede concebirse jamas como un impedimento para el accionar ante la justicia."' De
esta manera, corresponde a la Corte de Apelaciones calificar la concurrencia de la
acusacioén penal correspondiente como un mecanismo para proteger a las autoridades de

un reproche infundado.

investigar con objetividad los hechos que demuestren los hechos, la participacién y la inocencia del imputado.
En segundo lugar, no existe un superior jerarquico del querellante frente al cual formular reclamos por un
actuar no ajustado a derecho, en circunstancias que respecto de los fiscales existe el derecho de reclamar
ante su superior, pudiendo hacerse valer las responsabilidades correspondientes. En realidad, estas dos
razones sirven para fundamentar que el hecho de que el desafuero lo solicite el querellante esta lejos de
ofrecer garantias de seriedad.

Otro punto importante de analizar es la circunstancia de que el fiscal puede no perseverar en la investigacion
y puede incluso terminarse el procedimiento de manera anticipada en el caso de aquellos delitos donde exista
cosa juzgada o donde la responsabilidad penal se encuentre extinguida (por ejemplo, con la prescripcion).
Como la presentacién de una querella por delito de accién privada no tiene un control previo, podria darse un
absurdo juridico que culmine con efectos politicos adversos en la persona del imputado, al exponerlo ante la
opinién publica a un proceso de desafuero.

°En palabras del profesor Gémez Bernales, “el fuero se transformd, asi, de un privilegio de procesabilidad en
una garantia de inimputabilidad, lesionando, con ello, seriamente diversos bienes y valores constitucionales.”
GOMEZ BERNALES, Gastén (2007) p. 212. En esta misma linea se ha manifestado el TC. Véase TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 478-2006, de 8 de agosto de 2006, considerando N°¢ 11 (ldénticas
palabras repite el TC en las sentencias rol N° 529-2006, de 9 de noviembre de 2006, en la sentencia rol N®
533-2006, de 9 de noviembre de 2006).

1% Esta idea es evidentemente reforzada por el tenor literal del Art. 61, de la Constitucién, en virtud del cual
“Los diputados y senadores s6lo son inviolables por las opiniones que manifiesten y los votos que emitan en el
desempefio de sus cargos, en sesiones de sala o de comision”. La expresion “sélo son inviolables” demuestra
el caracter excepcional y restringido de la inviolabilidad, debiendo ser estricta la interpretacion de la norma y
admitiendo que la justiciabilidad es, en consecuencia, la regla general.

" Para el TC, el fuero es una * (...) garantia procesal que protege al parlamentario de una persecucién
criminal infundada y que inhiba o entorpezca el cumplimiento adecuado de sus funciones. Posee un
fundamento claramente politico, asociado al resguardo de la autonomia de los érganos legislativos y al
principio de la separacion de poderes valores esenciales del Estado de Derecho, y cuya justificacion mediata
es el pleno ejercicio de la soberania popular”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 478-2006, de
8 de agosto de 2006, considerando N° 1, segunda parte. Idénticas palabras repite el TC en las sentencias rol
N2 529-2006, de 9 de noviembre de 2006, en la sentencia rol N2 533-2006, de 9 de noviembre de 2006.
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En el caso de la acusacion de delitos de accidon penal publica, la situacion esta resuelta de
manera clara por la norma, ya que debera solicitarse el desafuero a la Corte de
Apelaciones una vez cerrada la investigacién por parte del fiscal."® Por el contrario, el
caso de los delitos de accion privada es mas complejo, ya que no existe una etapa
procesal investigativa ni una participacion del fiscal anterior al proceso de desafuero,
razén por la cual el Unico habilitado para solicitar la habilitacién de la persecucion penal es
el querellante, de acuerdo con lo establecido con la norma ya reproducida. La oportunidad
para solicitar el tramite de desafuero para dichos delitos tiene lugar “antes de que se
admitiere a tramitacién su querella por el juez de garantia” (Art. 416, inc. 3, del CPP).

Ello ha ocasionado una situacion inconstitucional, al no cumplirse el mandato contenido
en el Art. 19, N° 3, de la Carta Fundamental, que contiene las normas basicas del
denominado “debido proceso”.'® Las garantias del proceso y de una investigacion
racionales y justas no han sido establecidas expresamente por el constituyente, salvo por
ciertas excepciones (como por ejemplo, el derecho a la defensa juridica y el derecho a la
accién implicito en la inexcusabilidad y en la igualdad en el “ejercicio” de los derechos, por
ejemplo), debido a lo cual corresponde al legislador disponer especificamente cuéles son
dichas garantias. Como se demostrara, existe consenso en la doctrina, en la
jurisprudencia, y en la historia del precepto citado en cuanto a que el legislador se
encuentra vinculado por un listado fundamental de garantias que no pueden estar
ausentes en un proceso justo.

Las garantias del debido proceso le rigen, desde luego, al desafuero de un
parlamentario,'* por lo que si el legislador no dispone de las mismas, entonces se genera

|-15

una situacion inconstitucional. ™ Ello ocurre en el caso de los delitos de accion privada, por

cuanto la Corte de Apelaciones soélo tiene como antecedente para fundamentar la querella

2 En opinion del profesor Pfeffer, el desafuero debe solicitarse sélo una vez que el juez de garantia haya
acogido a tramitacién la acusacion presentada por el fiscal. PFEFFER URQUIAGA, Emilio (2002).

'3 Esta norma debe ser complementada con el Art. 8, de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el
que tiene un caracter muy relevante dentro de nuestro ordenamiento juridico debido al Art. 5, inc. 2, de la
Constitucion.

'* Ello, debido a que, cualquiera sea la naturaleza juridica del mismo, el desafuero termina con una sentencia
de efectos permanentes. Véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 478-2006, de 8 de agosto
de 2006, considerando N° 17. Idénticas palabras repite el TC en las sentencias rol N® 529-2006, de 9 de
noviembre de 2006, en la sentencia rol N2 533-2006, de 9 de noviembre de 2006.

'® Sin perjuicio de lo anterior, debe reconocerse que el CPP contiene algunas normas generales que permiten
desentrafar ciertos conceptos claves, tales como el derecho al juez natural (Art. 2), la presuncién de inocencia
(Art. 49), la legalidad en las medidas que menoscaban la libertad (Art. 5), entre otras.
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el libelo que contiene la misma, careciendo de elementos probatorios.'® Asi, como lo dice
el propio TC, el conocimiento de la Corte de Apelaciones “previo a la resolucion, es
precario e incompleto”.'” De esta manera, se ve afectado el debido proceso de la
siguiente manera:

1.- El afectado carece en el texto del derecho a oponer defensas ante el tribunal.

2.- No se le reconoce al afectado el derecho de rendir pruebas ni de contravenir las
evidencias presentadas por la contraria.'® '°

Podria llegar a pensarse que no es tan relevante el desconocimiento de estos derechos
en un proceso de desafuero, ya que ellos igualmente podrian hacerse valer en el juicio
posterior, donde finalmente se obtendria una sentencia definitiva absolutoria o
condenatoria. Sin embargo, discrepo de dicha posicion, por cuanto la resolucion firme que
acoge la solicitud de desafuero produce un efecto que es tremendamente importante:
suspende de su cargo al parlamentario en cuestién (Art. 61, inc. 4, de la Carta
Fundamental).?® Ello significa alterar gravemente la decisién de la ciudadania en la
eleccion de dicha autoridad para que los represente en la legislatura.?' # Por lo demas, de

'® Esta situacion es inversa en los delitos de accion publica. En ellos fue comunicado oportunamente que se
seguia una investigacion en su contra y asistié a las audiencias correspondientes. Tuvo la posibilidad de
presentar recursos de diversa naturaleza y considerar los antecedentes acumulados durante la misma.
" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N® 478-2006, de 8 de agosto de 2006, considerando N° 20,
parte final.
'® “Que de lo relacionado se sigue que en este proceso la recepcion y produccion de la prueba es connatural
al derecho de defensa, constituyéndose en garantia esencial de un procedimiento racional y justo. Su
ausencia priva a la norma procesal impugnada, de un requisito minimo para satisfacer el mandato
constitucional;” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 478-2006, de 8 de agosto de 2006,
considerando N° 22. Idénticas palabras repite el TC en las sentencias rol N® 529-2006, de 9 de noviembre de
2006, en la sentencia rol N° 533-2006, de 9 de noviembre de 2006. En un fallo posterior que examinaremos, el
TC reconoce “la ausencia de un mecanismo de defensa pleno y adecuado, al carecer de la posibilidad de
rendir pruebas en resguardo de sus derechos.” Véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 558
$590)-2006, de 5 de junio de 2007, considerando N 10.
° Algunos autores que reconocen a estos dos derechos como parte del debido proceso son, entre otros:
FERNANDEZ GONZALES, Miguel Angel (2004) p. 114; SILVA BASCUNAN, Alejandro (2006) p. 136 y ss.;
VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2002) t. I,
p. 223. Por lo demas, como anotan los autores recién citados, hubo acuerdo en la Comision de Estudios para
dejar constancia en las actas acerca de cuales eran las garantias minimas de todo justo y racional
procedimiento, dentro de las cuales se nombran a las sefaladas en este trabajo como ausentes en el
rocedimiento de desafuero por delito de accién penal privada (sesion N° 103, p. 19 y 20).
% En palabras de Gaston Gomez, “No cabe duda que si el desafuero no acarreara la suspensién del cargo,
tales efectos se atenuarian considerablemente, aunque por cierto no se produciria uno de los aspectos que
los constituyentes histéricos creyeron importante garantizar con esta institucion (...)”.GOMEZ BERNALES,
Gaston (2007) p. 214.
2 Este argumento se encuentra desarrollado en la prevencion del Ministro del TC, Mario Fernandez Baeza, en
el fallo del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N 478-2006, de 8 de agosto de 2006. Similar
argumento destaca el previniente en las sentencias rol N° 529-2006, de 9 de noviembre de 2006 y en la
sentencia rol N2 533-2006, de 9 de noviembre de 2006.
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publico conocimiento son los gravisimos efectos politicos relativos al prestigio y al
escrutinio popular que se produce en un parlamentario que ha sido desaforado. Todo lo
anterior exige que las probanzas y el derecho a la defensa estén presentes en el proceso
de desafuero.

El legislador omite sefalar la circunstancia en que puedan hacerse valer los derechos
enunciados, razon por la cual se genera una situacién de injusto menoscabo hacia el
imputado. En el caso de los delitos de accion publica la situacion es diferente, ya que al
existir una etapa previa con la investigacion formalizada y judicializada en el juez de
garantia, el imputado tiene varias oportunidades para ejercer los derechos que en el caso
de los delitos de accién privada no puede ejercer cuando se solicita el desafuero.

De esta manera se genera una situacion inconstitucional derivada de la abstencion del
legislador respecto del mandato contenido en el Art. 19, N? 3, de la Constitucién, tal como

lo demostraré.

ll.- PRACTICA JURISPRUDENCIAL PARA ENFRENTAR EL PROBLEMA
El primero en llevar este problema a la Justicia fue el senador (ex diputado) Guido Girardi.

Durante la gestién pendiente en cuestién,®

el senador recurrié de inaplicabilidad en
contra del precepto legal que trata este trabajo, en ejercicio de la accién que dispone el
Art. 93, N2 6, de la Constitucién. Asi, se impugné el Art. 416, inc. 3, del CPP. El TC acogié
el recurso y declaré inaplicable el precepto para el caso sub lite.?* # Frente a lo anterior, la
Corte de Apelaciones de Santiago decidié archivar la causa, entendiendo que el efecto
negativo del recurso de inaplicabilidad consiste en que el juez que conoce de la gestién
pendiente no puede utilizar el precepto impugnado por efecto de su no aplicacion. Debido
a ello, el querellante se quedo sin procedimiento.

Esta resolucion de la Corte me parece errada, debido a que vulnera el principio de

inexcusabilidad que le rige a todo tribunal y deja varias disposiciones constitucionales y

2 De esta manera, el profesor Gastén Gémez indica que “el desafuero tiene un innegable impacto en la
politica, toda vez que incide en la representacion popular pues afecta las mayorias y minorias de las
Camaras”. GOMEZ BERNALES, Gaston (2007) p. 215.

% Proceso sobre desafuero en los autos seguidos ante la Corte de Apelaciones de Santiago, ingreso de Corte
N¢ 2257-2006. El fundamento del desafuero era una supuesta injuria grave con publicidad, mediante las
cuales el senador se refirid a las autoridades superiores de las Administradoras de Fondos de Pensiones
gAFPs) y de las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES) como “delincuentes de cuello y corbata”.

* TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 478-2006, de 8 de agosto de 2006.

% Para el Centro de Estudios Constitucionales “El presente fallo se inserta en la corriente garantista de los
derechos fundamentales, en este caso, del debido proceso, desentrafnando su sentido y alcance en cuanto al
debido proceso formal (...)”. CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES (2006) p. 739.
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legales sin aplicacion.?® Esta extendiendo el privilegio de la inviolabilidad a un margen que
constitucionalmente es inadmisible. Como profundizaré mas adelante, creo que la
posicion correcta habria sido la constatacion de la omisién legislativa e integrar el vacio
de acuerdo a los principios constitucionales del debido proceso.

Luego, se presentaron otras dos causas de similar naturaleza, por los senadores
Longueira® y Avila.?® Ambas tuvieron idéntico resultado: el TC declaré la inaplicabilidad
del precepto impugnado y la Corte archivé los antecedentes.?

Luego de que se declarara la inaplicabilidad en las tres oportunidades indicadas, el
profesor de Derecho Constitucional, Fernando Saenger, solicité al TC la declaracion de
inconstitucionalidad con efectos generales, para que mediante una sentencia derogatoria
en ejercicio del Art. 93, N® 7, el TC expulsara definitivamente la norma cuestionada del
ordenamiento juridico. EI TC rechazd la accién publica por considerar que la norma no era
contraria a la Constitucién en el andlisis abstracto que requiere el control represivo con
efectos absolutos.®® Este argumento admite que el control concreto utiliza un
razonamiento diferente que el abstracto, razén por la cual es I6gicamente admisible que
se llegue a una solucién diversa. Lo interesante de dicho fallo es que, como veremos,
constata la omision del legislador, dejando a la Corte de Apelaciones la posibilidad de

% La Corte “no tomé en cuenta —siquiera- las posibilidades interpretativas que abria el enunciado legal del
articulo 416 inciso tercero, de integrar sus lagunas orientada por los derechos fundamentales que el TC
estaba claramente adjudicando”. GOMEZ BERNALES, Gast6n (2007) p. 220.

2" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 529-2006, de 9 de noviembre de 2006. Dicha sentencia se
pronuncié respecto de la solicitud de desafuero seguida ante la Corte de Apelaciones de Santiago, ingreso N°
7203-2006. La accion fue deducida a raiz del conflicto mediatico sostenido entre el senador y el padre José
Luis Artiagoitia Alti, quien quiso desaforar al senador por injurias y calumnias con publicidad.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 533-2006, de 9 de noviembre de 2006. Dicha sentencia se
pronuncio respecto de la solicitud de desafuero seguida ante la Corte de Apelaciones de Santiago, ingreso N°
N° 7714-2006. La accién fue deducida dentro de la querella presentada por Rina Montt por una supuesta
injuria grave emitida a través de un medio de comunicacion social.

2 E| profesor Gaston Gomez critica al TC por no haber examinado si los senadores implicados en los diversos
recursos de inaplicabilidad hubieron 0 no concurrido con sus votos a aprobar el precepto legal tachado como
inconstitucional por ellos mismos y por no haber recurrido al TC en el control preventivo de la norma. Véase
GOMEZ BERNALES, Gaston (2007) p. 213. No comparto lo sefalado por el autor, ya que el voto de los
parlamentarios debe ser autbnomo y no estar condicionado por eventuales conflictos personales. Por otra
parte, de admitir que los senadores estuvieran ejerciendo su funcion de manera inconstitucional, entonces ello
debiera ser objeto de una acciéon de inconstitucionalidad con efectos generales, ya que es el Unico control
represivo de constitucionalidad de la ley que permite realizar un analisis abstracto de las normas en conflicto,
en circunstancias que los senadores sélo recurrieron al control concreto, mediante el cual debe compararse
un eventual resultado inconstitucional de la aplicacion de la norma al caso particular. Por ello, la critica del
Erofesor Gomez me parece de naturaleza politica y no juridico-constitucional.

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 558 (590)-2006, de 5 de junio de 2007. El TC considerd
que no existe una “contradiccion evidente” (considerando N® 11).
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integrar el vacio.®' En el considerando N® 13 y 14 de la sentencia citada, el TC sefiala que
existen las normas dentro del ordenamiento juridico para que se produzca una aplicacion
supletoria integradora que respete y promueva los derechos fundamentales vulnerados, y
que por lo tanto es posible aplicar de manera constitucional el precepto legal cuestionado.
Luego, en el considerando N¢ 21 y 23, el TC analiza las consecuencias de una eventual
sentencia derogatoria, sefialando que, de pronunciarse favorablemente al requerimiento,
se produciria un vacio o laguna legal. Por ello, el considerando final (N 25) culmina con
una exhortacién al legislador para que regule.

No obstante lo sefalado por el TC, y sin perjuicio de estar de acuerdo con el rechazo de
la accién publica, me parece que igualmente existe un vacio con el precepto legal vigente.
De otra manera, no se entiende el llamado que realizé el TC para que el legislador regule
adecuada y eficazmente el procedimiento para desaforar a un parlamentario debido a una
accion penal privada.

Luego del fallo citado, se presentaron dos nuevas acciones de inaplicabilidad por parte del
diputado Paredes, las que fueron rechazadas por el TC.* El primero de ellos fue
rechazado por razones ajenas a nuestro estudio.®® Por ello, no puede afirmarse que la
decision del TC se debié a un cambio en su doctrina, sin perjuicio de lo enunciado en la
nota al pié. En el segundo fallo citado recaido en otra accion del diputado Paredes, el TC
realiza un breve andlisis de los “precedentes pronunciados por esta magistratura (...)”.3*
Asi, se hace cargo y sintetiza los argumentos presentados por el propio TC en relacion al
fuero parlamentario (considerandos 13 y ss.). Luego reitera ciertas consideraciones
acerca del fuero, el debido proceso y los delitos de accién penal privada (considerandos
20 y ss). Todas las consideraciones anteriores fueron realizadas en abstracto, ya que
recién en el considerando N® 27, el TC comenz6 a analizar el caso sub lite. Sin embargo,

utiliza los mismos razonamientos dados en la sentencia que rechaz6 la accioén publica de

%" Esta misma lectura del fallo la propuse en VERDUGO RAMIREZ, Sergio (2009) p. 387 y 389. Véase en
especial el considerando N? 12 de la sentencia ya citada, donde se hace una verdadera exhortaciéon a la
justicia ordinaria.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencias rol 596-2006, de 12 de julio de 2007 ; y la sentencia rol 791-
2007, de 15 de enero de 2008.

% En efecto, se estimo que el precepto legal impugnado ya se habia aplicado al existir sentencia definitiva ya
de segunda instancia y, por consiguiente, no cabia declararlo inaplicable. La razén se debi6 a la oportunidad
procesal en que el recurso fue presentado y no al fondo del problema. Sin perjuicio de ello, interesante es
precisar que el TC destaca que los derechos del requirente no fueron menoscabados en el proceso.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol 596-2006, de 12 de julio de 2007, considerando N2 15. Cabe
sefialar que el Ministro Mario Fernandez de opuso al fallo por razones similares a las expresadas en los fallos
anteriores ya mencionados.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol 791-2007, de 15 de enero de 2008.
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inconstitucionalidad del profesor Saenger (ya citada), indicando la posibilidad de
interpretar la norma impugnada en un sentido constitucional al integrar los vacios
mediante la aplicacién supletoria de las normas generales correspondientes. Luego de
ello el TC constata que en caso concreto las garantias del debido proceso se cumplieron,
razén por la cual finalmente rechaza la accion de inaplicabilidad.®® Es interesante precisar
que esta sentencia no representa un cambio en la doctrina del TC, ya que la naturaleza
del recurso de inaplicabilidad hace necesario examinar en concreto si las garantias del
debido proceso se cumplen en el caso sub lite 0 no. De lo anterior se colige facilmente
que si el TC hubiera percibido que dichas garantias no estuvieron presentes en el caso
particular, entonces debid haber acogido el recurso.

Lo anterior no resuelve el problema presentado en la justicia ordinaria cuando archivé los
antecedentes por entender que no habia procedimiento producto de la inaplicabilidad. Sin
embargo, significa una solucién practica el rechazar la accion, ya que con ello se
reconoce el rol de la Corte al integrar los vacios antes que el TC se pronunciara. No
obstante que los derechos derivados del debido proceso se respetaron, debemos
preguntarnos ¢ qué hubiera sucedido si la Corte no hubiera empleado el mecanismo de la
integracion? Probablemente habriamos vuelto al comienzo.

En un caso anterior, pero de relativa cercania, el TC opt6é por declarar inaplicable el
precepto en estudio.®® La declaracion de inaplicabilidad contiene una importante
peculiaridad, en que se aclara que la Corte no podra aplicar dicho precepto “en lo que

% El TC sefalo: “TRIGESIMO TERCERO: Que, sobre la base de lo razonado y lo expuesto en los
considerandos que preceden, es menester observar los antecedentes que configuran la gestion pendiente en
el estado actual en que se encuentra. Efectuado lo anterior, esto es, traido el expediente a la vista, queda de
manifiesto el

cumplimiento de las garantias de un debido proceso. En efecto, en el procedimiento de desafuero se notifico
al parlamentario de la solicitud de desafuero, segin consta a fojas 28. Por otra parte, también consta que éste
design6é como abogado patrocinante a don Raul Gil Gonzalez, Defensor Penal Publico, quien concurrié a la
vista de la causa a plantear defensas y alegaciones, conforme a lo consignado a fojas 29 que contiene el acta
de audiencia. Lo sefialado se confirma al haberse dictado sentencia de primera instancia que desestimé el
desafuero. En lo que toca a la parte querellante, segin consta a fojas 12, 13, 14 y 29 del citado expediente,
ésta fue emplazada, oida y asistida por abogado. Respecto de la prueba, en virtud de diversas piezas del
proceso de desafuero, especificamente a fojas 23, 24, 25 y 26, consta que la requerida ofrecid y rindio
probanzas — aportando dos discos compactos y documentos a fojas 31 a 45 vuelta del proceso de autos
aludido, consta que el requirente presenté prueba documental;

TRIGESIMO CUARTO: Que, teniendo presente que ambas partes tuvieron un debido proceso, rindiendo
prueba y aportando antecedentes para fundar sus pretensiones en el proceso de desafuero los que fueron
debidamente ponderados en la sentencia, es menester colegir que el precepto legal impugnado ya recibié
aplicacion y conforme al mandato constitucional del debido proceso, contenido en el articulo 19, N° 3, de la
Constitucion.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencias rol 791-2007, de 15 de enero de 2008.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 806-2007, de 11 de diciembre de 2007. La querella fue
presentada en contra del diputado Ramoén Farias por injurias graves cometidas a través de un medio de
comunicacion social. Solicitud de desafuero en contra del mismo diputado, presentada ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (Causa Rol N® 3643-2007).
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éste le pueda impedir decretar prueba en caso de que, a su juicio, ella resulte
necesaria.”’

Gracias a dicha aclaracion de la parte declarativa, la sentencia se aleja sustancialmente
de los primeros tres fallos que acogieron los recursos, ya que en estos la sentencia
simplemente declaraba la no aplicacion del precepto, sin ningin entendido.*® Esta
declaracion se interpreta a si misma, cuidando que se entienda el alcance concreto de la
acciéon de inaplicabilidad del caso sub lite. Ello es muy interesante, ya que concilia las
facultades del TC con las atribuciones de la justicia ordinaria para suplir los vacios legales
que pueda observar en las gestiones de que conoce. En realidad, el TC le est4 ordenando
a la Corte que decrete la prueba.

Esta nueva doctrina del TC me parece muy saludable, ya que permite otorgar mayor
certeza al actuar de los tribunales ordinarios en cuanto a su fidelidad para interpretar las
sentencias del TC. No obstante ello, creo también que esta situacién no es la ideal, ya
que debieran ser los propios tribunales los que de oficio integraran el vacio sin necesidad
de una orden del TC. ElI TC carece de competencias para ordenar a un tribunal la
aplicacion de un Art. especifico, sin perjuicio de que la interpretacion que dé a este
respecto sea o no la correcta.

IV.- LA NATURALEZA JURIDICA DEL PROBLEMA: INCONSTITUCIONALIDAD POR
OMISION DEL LEGISLADOR®*
La Constitucién ordena directamente al legislador que establezca las garantias de un justo
y racional procedimiento.*® Si el legislador no las establece, entonces comete un ilicito
constitucional derivado de su abstencién. Con dicha omisién desobedece un mandato del

constituyente y produce una situacién inconstitucional.*'

3" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 806-2007, de 11 de diciembre de 2007 , parte declarativa.
® Ello es “una clara indicacién de que el TC no fue preciso al sefalar que inaplicaba una se las
interpretaciones posibles de dicho enunciado y que este admitia otras que si eran garantistas”. GOMEZ
BERNALES, Gastén (2007) p. 220. i

% véase mi trabajo sobre la inconstitucionalidad por omision del legislador. VERDUGO RAMIREZ, Sergio
(2009) p. 373 y ss. En dicho trabajo se exponen latamente todos los aspectos que en este s6lo enuncio. Este
documento forma parte de la misma investigacion que dio origen a este trabajo. Por ello, el articulo citado
debe entenderse como complementario a este.

“OEITC ha expresado que el Art. 19, N? 3, de la Carta Fundamental “consagra el principio general que impone
al legislador la obligacién de dictar las normas que permitan a todos quienes sean o puedan ser afectados en
el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales, tener la oportunidad de defenderse de los cargos (...)"
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 389, de 28 de octubre de 2003, considerando N2 29.

“! Debe tenerse presente que, segun el profesor Pfeffer, “podran observarse algunos vacios y contradicciones
que obligan a la revisién de la Carta Fundamental en esta materia. El desajuste normativo podria justificarse
atendido el hecho de que el constituyente aprobd las normas referidas al fuero cuando regia en el pais un
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Ello se conoce en doctrina como la inconstitucionalidad por omisién del legislador.*?
Existen dos especies de este ilicito: por una parte, se encuentran los casos en que el
legislador nada hace (omisién total) y por la otra aquellas situaciones en que el legislador
disena una norma legal que es incompleta (omisién parcial), que no contiene todos los
elementos que la Carta Fundamental ordena que debe establecer.*

El gran problema de la inconstitucionalidad por omision del legislador radica en la
inexigibilidad de la reparacién legislativa. No existen en Chile competencias en el sistema
juridico que permitan obligar al legislador a legislar.** El legislador es auténomo, pero no
por eso deja de ser responsable.** En un vocabulario kelseniano, el TC es sélo un
legislador negativo.

Sin perjuicio de lo anterior, la inconstitucionalidad por omision puede generar
consecuencias juridicas importantes que permitan conciliar el problema con el respeto al
principio de supremacia constitucional. Ello, por cuanto, no se puede admitir la existencia
de normas constitucionales (programaticas) incumplidas. Un camino que permite reparar
el problema para casos particulares es la integracién del vacio producido por la omision,

lo que explicaré en el apartado siguiente.

V.- INTEGRACION DE LAS GARANTIAS PROCESALES OMITIDAS POR EL
LEGISLADOR
El Art. 19, inc. 5, segunda parte, de la Carta Fundamental, ordena al legislador a
“establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y

justas”. Se trata de un mandato directo y categérico del Constituyente al legislador.*® *’

sistema procesal penal de corte inquisitorio, cuyas instituciones, terminologia y cultura subyacente son
inconciliables con el nuevo modelo de persecucion criminal que lo reemplaza. PFEFFER URQUIAGA, Emilio
(2002). De esta manera, la omision del legislador se origind durante la tramitacion de la reforma procesal
penal.

2 Sobre la inconstitucionalidad por omision del legislador pueden consultarse los siguientes trabajos: RISSO
FERRAND, Martin, BULNES ALDUNATE (2006); RANGEL HERNANDEZ, Laura (2008); NOGUEIRA
ALCALA, Humberto (2005); ZAPATA L., Patricio (1994); RIBERA NEUMANN, Teodoro (1989); OROZCO
SOLANO, Victor, PATINO CRUZ, Silvia, entre otros.

“3 Ejemplos de uno y otro caso en VERDUGO RAMIREZ, Sergio (2009)

** Esta situacion no es asi en todo el mundo. Es posible observar casos interesantes en el Derecho
Comparado. Véase VERDUGO RAMIREZ, Sergio (2009) p. 381 y ss.

5 Sin perjuicio de lo sefalado, debo hacer presente que se encuentra en el Congreso Nacional un proyecto
de reforma al Art. 416, del CPP, que aparentemente solucionaria el problema denunciado. Ello es una
muestra de que el legislador también expresa su voluntad de someterse a la Constitucion, al menos en parte.
Se trata de una mocion presentada por el diputado Maximiano Errazuriz. Véase el boletin N° 4576-07.

6 Tanto es asi, que el propio TC ha sostenido que “se trata de un mandato categérico al legislador, no
susceptible de calificacion o interpretacion.” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 478-2006, de 8
de agosto de 2006, considerando N° 13, parte final. Idénticas palabras repite el TC en las sentencias rol N°
529-2006, de 9 de noviembre de 2006, en la sentencia rol N2 533-2006, de 9 de noviembre de 2006. Por otra
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Como he demostrado en este trabajo, el legislador no ha establecido dichas garantias
para el caso del desafuero parlamentario por procesos iniciados mediante una querella
persecutoria de un delito de accién penal privada, lo que ha llevado al TC a la existencia
de una jurisprudencia a mi juicio confusa, tal como se ha ilustrado. Lo cierto es que el
legislador ha infringido un mandato directo del Constituyente, y el ordenamiento juridico
proporciona las herramientas para solucionar dicha infraccién.

Sin perjuicio de la ocurrencia de una eventual hipo6tesis de una responsabilidad civil del
Estado legislador, y de las demas consecuencias juridicas que pudieren ocasionarse, creo
que la solucion inmediata del problema concreto ventilado ante el sistema de justicia, es
susceptible de lograrse mediante la utilizacién de la correcta doctrina: los jueces deben
integrar el vacio con los instrumentos disponibles.*®

En efecto, si consideramos que el juez debe ejercer su funcion jurisdiccional de manera
inexcusable (por expreso mandato del Art. 76, inc. 2°, de la Constitucién) y utilizamos las
normas de integracién de vacios legales que proporciona el derecho comun,* entonces
facil es advertir que el juez debe completar la laguna mediante las normas de la equidad.
De esta manera, queda a salvo el derecho constitucional a la accién que se encuentra
implicito en el Art. 19, N2 3, inc. 19, de la Carta Fundamental. Por supuesto, la norma de
equidad se encuentra condicionada por el orden de valores que expresa nuestra
Constitucion, de la que arrancan las normas, principios y valores elementales de todo el
ordenamiento juridico. En este caso, corresponde aplicar en un plano de respeto y

promocion de los derechos esenciales emanados por la naturaleza humana, las

parte, y tal como lo sefiala una prevencion de la Ministra del TC, Marisol Pefia, la obligacion del legislador
emana del Art. 5, inc. 2, de la Constitucién, “en orden a respetar y promover los derechos que la Carta
Fundamental garantiza”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N° 558 (590)-2006, de 5 de junio de
2007.

47 Aunque no se refiere especificamente al Art. 19, N° 3, de la Carta Fundamental, el profesor Silva Bascufan
sefiala que “Hay en tales situaciones no sélo autorizacion sino mandato especifico destinado a completar la
preceptiva constitucional (...)". SILVA BASCUNAN, Alejandro (2000) t. VI, p. 25.

“8 Véase a RISSO FERRAND, Martin, p. 34.

9 El Art. 76, inc. 2°, de la Carta Fundamental, dispone que “Reclamada su intervencion en forma legal y en
negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que
resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.” Esta norma fue elevada al rango constitucional por la
Constitucion, ya que antes s6lo se encontraba a nivel legal (Art. 10, inc. 2°% del Coédigo Orgénico de
Tribunales).

Por su parte, las normas de integracion del derecho comun que pueden citarse son:

- El Art. 24 del Codigo Civil: “En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacién
precedentes, se interpretaran los pasajes obscuros o contradictorios del modo que méas conforme parezca al
espiritu general de la legislacion y a la equidad natural.”

- El Art. 170 del Codigo de Procedimiento Civil: “Las sentencias definitivas de primera o de Unica instancia y
las de segunda que modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales, contendran: (...) 5°
La enunciaciéon de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se
pronuncia el fallo.”
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“garantias de un justo y racional procedimiento”. No debe olvidarse que el juez es un
organo estatal que ejerce soberania, por lo que le resulta aplicable el mandato del Art. 5,
inc. 2%, de la Carta Fundamental. La regla creada por el juez pasa a incluirse en el sistema
de fuentes del derecho positivo, ya que suple la ausencia normativa que viene a
integrar.®

Asi, cuando el legislador se abstiene de obedecer un mandato constitucional directo, el
juez debe suplir el vacio dictando una regla de efectos particulares que subsane el
resultado inconstitucional de la omisiéon. De lo contrario se estaria prescindiendo de la
doctrina de aplicacion directa de la Constitucion, y se estaria quebrando el principio de
supremacia constitucional. Por esta misma razon, a propésito de un trabajo acerca del
“debido proceso a la luz de la ley chilena”, el profesor Rodriguez Grez manifiesta muy
acertadamente que “(...) a fin de mantener una estricta armonia y coherencia entre todas
las expresiones positivas del derecho (...) y en ausencia de una norma legal que
reglamente la disposicion constitucional, el juez puede y debe aplicar el mandato del
Constituyente cuando éste confiera un derecho a la persona, particularmente en el &mbito
de un juicio sometido al conocimiento de un 6rgano jurisdiccional. Lo anterior no
representa mas que una consecuencia obvia, si se tiene en consideracién que es la
Constitucién la que otorga valor a todas las demas normas (...)”.°' El mismo autor agrega
mas adelante que “Frente a una garantia constitucional existen dos hipétesis posibles:
que no exista regulacion legal alguna o, bien, que el legislador haya dispuesto la forma en
que debe cumplirse. En el primer caso, el juez debe aplicarla (la garantia constitucional)
directamente y con preferencia a cualquier otra disposicién”.>

Con estas palabras, el profesor Rodriguez otorga un fundamento a la integraciéon derivado
de la teoria general del Derecho, enriqueciendo un eventual analisis meramente
normativo formalista acerca de las normas que permiten y ordenan la integracién judicial
del vacio legal ocasionado por la infraccion derivada de la omisiébn del mandato del
Constituyente. Por consiguiente, el mandato que permite la integracion no sélo proviene
de las normas juridicas, sino de una consecuencia logica derivada del sistema juridico en

general. En efecto, y como ya lo sefalé, si no se admitiera esta solucién, se estaria

 Estaes la opinion de Alejandro Silva Bascufan, para quien la regla jurisprudencial que salva la norma legal
ausente, es una fuente positiva. SILVA BASCUNAN, Alejandro (2002) t. VIII, p. 96-97.

°' RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2001) p. 7.

°2 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2001) p. 10.
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permitiendo la vigencia irreparable de un ilicito contrario a la norma fundamental del orden
juridico, cuestion inadmisible en un Estado de Derecho.*®

Esta tarea no le corresponde al TC, razén por la cual no puede reprocharsele a este las
lamentables situaciones de denegacién de justicia que ocurrieron por la interpretacion
literalista y decimonodnica de los tribunales ordinarios de justicia. Son los jueces de la
instancia los llamados a aplicar directamente la Constitucion integrando los vacios que
ocurren.

Luego, no es el recurso de inaplicabilidad necesariamente la via para solucionar este
problema, ya que para que éste prospere se requiere de la existencia de un precepto legal
cuya aplicacion produzca efectos contrarios a la Constitucién, situacién que no se ventila
en el caso que comento, debido a que justamente la situacion de inconstitucionalidad se
produce por un hecho negativo: la inexistencia de un precepto legal derivado de la
omisién ilicita del legislador. Otra interpretacién del problema llevaria a aceptar la
existencia de una norma legal incompleta, que sélo obedece parcialmente al
Constituyente. Esta posicién podria fundamentar de manera acertada los fallos que
acogieron los recursos de inaplicabilidad ya citados. Aparentemente, la historia fidedigna
del Art. 19, N 3, de la Carta, se habria inclinado por esta segunda posicién.**

Asi, el TC acierta al exhortar a la justicia ordinaria para que integre la laguna, rechazando
la accion publica de inconstitucionalidad deducida en la causa rol 558 (590)-2006. No
existia un precepto legal que pudiera abrogarse mediante una sentencia derogatoria en
ejercicio del Art. 93, N? 7, de la Carta Fundamental, sino s6lo un vacio que produce un
resultado contrario a la Carta, el que debe ser (en palabras del propio TC) “integrado con

otros elementos del ordenamiento juridico™®

por la justicia ordinaria. En consecuencia, si
no existe precepto legal, nada puede derogarse porque la nada, nada es. No puede
eliminarse la inexistencia ni matar a un muerto. Esto debe entenderse sin perjuicio de la

segunda lectura: el legislador dictdé la ley de manera incompleta. Ambas visiones son

% También existe un argumento derivado de la historia fidedigna del principio de inexcusabilidad, en la
Comisién de Estudios para la Nueva Constitucion. Aun cuando no fue unanime, estimo que la intervencion de
Jaime Guzman es acertada. Véase la sesion N® 303, citada por este autor (véase VERDUGO RAMIREZ,
Sergio (2009) p. 391.

* De acuerdo a lo sostenido por VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio y
NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2002) t. I, p. 223, la intencion original del Constituyente era que
“correspondera en definitiva a la Corte Suprema, cuando se plantee un recurso de inaplicabilidad (se refiere al
primitivo Art. 80), determinar si la ley impugnada se ha cumplido con esa exigencia constitucional” (sesion N°
103, p. 16y 17).

° Véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 558 (590)-2006, de 5 de junio de 2007,
considerando N° 12.
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contradictorias, pero conducen al mismo camino: la integracién del vacio por parte de la
judicatura ordinaria.

VI.- INTEGRACION DE LAS NORMAS DERIVADAS DEL DEBIDO PROCESO
Ya demostrada la existencia de la laguna legal y sefalado el camino juridico para su
integracién por parte de la justicia, me parece util que ahora realice el ejercicio de integrar
las garantias del debido proceso en los casos que ya cité al comienzo de este trabajo.
Para efectuar aquello, primero hay que determinar cuales son las garantias conculcadas
por la ausencia normativa: el derecho a la defensa y la facultad para aportar y contradecir
las pruebas.
La regla jurisprudencial que promovera los derechos desconocidos por el precepto legal
impugnado integrando la laguna producida por la omision del legislador, s6lo produce
efectos particulares inter-partes, razén por la cual es necesario que exista un
pronunciamiento del tribunal para cada caso que se le presente.
Frente a lo anterior, lo l6gico es que el tribunal que conoce de la gestion pendiente (la
Corte de Apelaciones), ordene notificar y emplazar a la contraria, le otorgue la posibilidad
de efectuar sus descargos y permita a las partes rendir las pruebas que sean oportunas
para ilustrar a la Corte respecto de la decisién final que resolvera el desafuero.®®
Como ya lo sefalé, y siguiendo la misma linea indicada, el TC propuso en la sentencia
que rechaza la accién publica de inconstitucionalidad que sean los propios tribunales
quienes integren el vacio utilizando las normas supletorias y de general aplicacion que

dispone el ordenamiento juridico en las leyes del derecho comun.”

% Sobre el alcance de la obligacién que tienen los tribunales y la naturaleza del obligado a aplicar el debido
E7roceso, véase FERNANDEZ GONZALES, Miguel Angel (2004) p. 103 y ss.

DECIMOTERCERO: Que el procedimiento de desafuero de un parlamentario se tramita, en la practica, en
una audiencia que se sujeta a las reglas generales de la vista de los recursos establecidas en el Titulo | del
Libro Tercero del Cédigo Procesal Penal, en particular el articulo 358. La prueba en los recursos aparece
expresamente mencionada, en el articulo 359, a propédsito del recurso de nulidad, facultandose su produccién
sobre las circunstancias que constituyeron la causal invocada.

Si se trata de otros recursos, es perfectamente aplicable la norma del articulo 361, del siguiente tenor:
“Aplicacién supletoria. Los recursos se regiran por las normas de este libro. Supletoriamente, seran aplicables
las reglas del Titulo Il del Libro Segundo de este Codigo”.

Dichas reglas son las del juicio oral. De ellas, adquieren singular relevancia las que se refieren a la libertad de
prueba y a la oportunidad para su recepcion, contempladas en los articulos 295 y 296. A su tenor, “todos los
hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucién del caso sometido a enjuiciamiento podran ser
probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley” y “la prueba que hubiere de
servir de base a la sentencia debera rendirse durante la audiencia del juicio oral, salvas las

excepciones expresamente previstas en la ley”.

Asimismo, la recepcion de pruebas se refuerza por las disposiciones comunes a todo procedimiento (articulos
89 y 90 del Cédigo de Procedimiento Civil ), aplicables al procedimiento penal, en cuanto no se opusieron a lo
estatuido en el Cédigo Procesal Penal, por disposicion del articulo 52 de este cuerpo legal.
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Sin perjuicio de que me parece acertado el razonamiento utilizado por el TC, me parece
que el fundamento de la integracion de la laguna se encuentra directamente en la Carta
Fundamental (lo que es mucho mas relevante que las normas del derecho comun), por lo
que debe ser la Constitucidén el primer antecedente de donde se derivan los derechos
emanados del “debido proceso”. Bastante coincidencia existe en la doctrina respecto de
cuales son esos derechos basicos, y nada obsta que los jueces tengan que aplicarlos por
efecto del principio de supremacia constitucional y de la doctrina de aplicacion directa de
la Constitucién.®®

Por esta misma razén, no comparto la critica del profesor Gémez, quien sostiene que los
primeros fallos de inaplicabilidad contribuyeron “decisivamente a que los 6rganos
jurisdiccionales archivaran el proceso de desafuero”.®® Lo cierto es que la Corte debi6
entender las ratio de la sentencia para interpretarla de manera genuina. Si ello hubiere
ocurrido efectivamente, la visién literalista decimonénica habria dado lugar a una vision
sistematica y finalista que hubiera permitido promover y respetar las garantias

constitucionales.®

Vil.- CONCLUSIONES
1.- El Art. 416, inc. 3°, del CPP, constituye un caso de inconstitucionalidad por omision del
legislador. Lo anterior es una situacion inconstitucional donde no es posible impugnar un
precepto legal determinado, ya que representa una ausencia normativa, por lo que falta el
presupuesto légico basico del control represivo de constitucionalidad: la existencia de un
precepto legal vigente. Sin embargo, al producirse una situaciéon inconstitucional en los

Con todo, el derecho de las partes a rendir prueba no es absoluto, sino que esta subordinado a la verificacién,
por el tribunal de la causa, de la existencia de hechos sustanciales y pertinentes que se hayan controvertido.
DECIMOCUARTO: Que, en mérito de lo razonado precedentemente, es dable concluir que el procedimiento
relativo a personas que gozan de fuero constitucional, tratdndose de delitos de accion privada, admite la
recepcion de pruebas, cuando procede, y, por tanto, el precepto del articulo 416, inciso tercero, del Codigo
Procesal Penal permite ser interpretado en una forma que lo compatibiliza con las garantias de un
procedimiento e investigacién racionales y justos que asegura la Constitucion Politica.” TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, sentencia rol N2 558 (590)-2006, de 5 de junio de 2007, considerando N2 13 y 14.

%8 Por esta misma razén, se ha sostenido respecto de las causas que fueron archivadas producto de la
inaplicacion, que “la Corte pudo integrar —si le hubiesen dado tiempo- el vacio legal haciendo aplicacién de los
derechos fundamentales, ordenando por ejemplo, un periodo probatorio para que las partes aportasen
antecedentes antes de decidir sobre el desafuero, y en tal caso, no habria precepto legal inconstitucional”.

* GOMEZ BERNALES, Gaston (2007) p. 225.

% por esta misma razoén, no comparto tampoco la critica que formula al sefialar que el TC no se hizo cargo del
conflicto de derechos fundamentales. EI TC no esté llamado a resolver los conflictos de derechos mediante la
inaplicabilidad (GOMEZ BERNALES, Gaston -2007- p. 226). No es el TC el que dejé a las partes sin un
procedimiento, como acusa Gémez, sino que lo fueron las erradas interpretaciones de la Judicatura ordinaria.
Asi, es la Corte la que no cumplié con su deber jurisdiccional inexcusable.
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hechos, el ordenamiento juridico proporciona herramientas de solucion que los tribunales
no pueden desconocer.

2.- La inconstitucionalidad por omision del legislador es un ilicito constitucional que puede
producir varios efectos. El mas importante en un sentido practico es la obligacion de los
tribunales de obedecer a su deber de inexcusabilidad e integrar el vacio de acuerdo a las
herramientas que el propio sistema constitucional proporciona. Dicho deber de
inexcusabilidad no le rige al legislador, por lo cual resulta poco factible exigir que legisle
de una determinada manera, debido a que el TC carece de facultades para pronunciarse
al respecto. La falta de exigibilidad para legislar no es excusa para burlar los otros
efectos, tales como la integracion del vacio y la responsabilidad civil del Estado legislador
(en el evento que se provoque un perjuicio a los afectados).

3.- La integracion de la laguna legal tiene su fuente en la propia Carta Fundamental, como
ya se demostrd, y no sblo en la ley. Es deber del juez utilizar los valores y principios
expresados en la misma para la creacién de la regla jurisprudencial que solucionara el
problema para el caso concreto. Dicha decision tiene efectos relativos.

4 .- Rechazar los argumentos dados significa en ultimo término desconocer el efecto de la
aplicacion directa de la Constitucion, por la cual todos los tribunales tienen el deber de
utilizar sus preceptos en los casos particulares que se presentaren. Ello debe entenderse
sin perjuicio del monopolio de que goza el TC con el conocimiento del recurso de
inaplicabilidad. Sin embargo, en el caso del Art. 416, inc. 3, del CPP, no existe un
precepto a ser aplicado, sino que una ausencia producida por una norma incompleta. Por
ello, es factible que los tribunales integren e interpreten dicha norma incompleta conforme
con los criterios ya enunciados. Sin perjuicio de ello, el recurso de inaplicabilidad puede
resultar util para dar certeza juridica, por la existencia de un precepto que obedece
parcialmente al mandato del Constituyente.

5.- Si el TC declara la inaplicabilidad entendiendo que existe un precepto legal que
desobedece al Constituyente al estar incompleto, entonces los tribunales no pueden
entender que hay una ausencia procesal que vulnera el principio de legalidad del
procedimiento, ya que ello conduciria a wun absurdo juridico-constitucional.
Necesariamente deben recurrir a los razonamientos de la sentencia para interiorizarse
acerca de la interpretacién que dio el TC a la norma y a los hechos. De esta manera,

estaran en mejor posicion para dictar una resolucién que sea compatible y arménica con
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el espiritu de la sentencia constitucional y, finalmente, con la correcta mirada de la Carta
Fundamental.
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