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Santiago, seis de noviembre de dos mil quince.
VISTOS:

Enunciado del requerimiento, declaracidén de

admisibilidad y precepto legal impugnado.

Con fecha 17 de julio de 2015 (a fojas 1) el Senador
de la Replblica sefilor Carlos Bianchi Chelech interpone
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 239 y 240, incisos primero,
tercero y cuarto, del Cddigo Penal, que, respectivamente,
tipifican 1las figuras de fraude al fisco vy de
negociaciones incompatibles, en el marco de los delitos

perpetrados por empleados piublicos en el desempeiio de su

. cargo; solicitando a este Tribunal gque declare la

inaplicabilidad de dichos preceptos legales en el proceso
penal RIT N° 2017-2013, RUC N° 1300410940-0, seguido en
su contra ante el Juzgado de Garantia de Punta Arenas, ¥y
actualmente pendiente ante el Tribunal del Juicio Oral en
lo Penal de la misma ciudad bajo el RIT N° 76-2015,
geguido en su contra ante el Juzgado de Garantia de Punta

Arenas.

Por resolucidn de 21 de julio de 2015 (a fojas 106),
la Segunda Sala de este Tribunal admitié a tramitacidn el.
requerimiento y ordend que las partes vinieran a alegar
acerca de su admisibilidad. Al efecto se verificd la
audiencia de 28 de julio de 2015, en que fueron oidos el
requirente, el seflor Miodrag Marinovic, el Ministerio
Pliblico y el Consejo de Defensa del Estado; resolviendo
la Sala, por resolucidn de la misma fecha (a fojas 209),
la admisibilidad parcial del requerimiento, esto es,
declarando la inadmisibilidad respecto del articulo 239,
por carecer de fundamento plausible, y la admisibilidad
respecto de la impugnacidn del articulo 240, por estimar
que en relacidén con esta Gltima norma se cumplian los

requisitos constitucionales y legales al efecto.
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En consecuencia, la sentencia que debe recaer sobre
el fondo de la accidén de inaplicabilidad deducida en
estos autos se circunscribe dUnicamente al contexto del
impugnado articule 240, incisos primero, tercero vy

cuarto, del Cédigo Penal, gque dispone:

(Inciso primero): “El empleado pitblico que
directa o indirectamente se interesare en cualgquiera
clase de contrato u operacidn en que debe intervenir
por razén de su cargo, serd castigado con las penas
de reclusidn menor en su grade medio, inhabilitacidn
absoluta temporal para cargos, empleos- u oficiocs
piblicos en sus grados medic a mdximo y multa del
diez al cincuenta por c¢iento del valor del interés

que hubiere tomado en el negocio.

(Incisc tercero) : Las mismas penas se
impondrdn a las personas relacionadas en este

articulo, si en el negocio u operacidn confiados a su

carge dieren interés a su cdényuge, a alguno de sus
ascendientes o descendientes legitimos por
consanguinidad o afinidad, a sus colaterales
legitimos, por consanguinidad hasta el tercer grado
inclusive y por afinidad hasta el segundoc también
inclusive, a8 sus padres o hijos naturales o
ilegitimos reconocidos, © a personas ligadas a &l por

adopcion.

{(Incisoc cuarto): Asiﬁismo, se sancionard con
iguales penas al empleado pitblico gque en el negocio u
operacidn en que deba intervenir por razén de su
cargo diere interés a terceros ascocliados con €l o con
las personas indicadas en el inciso precedente, o a
sociedades, asociaciones o empresas en las gque dichos
terceros o© esas personas tengan interés social,
superior al diez por cientc si la sociedad es
andnima, o0 ejerzan su administracidn en cualguiera

forma.”.




00041¢

Gestidén judicial en que incide el. requerimiento.

En relacidén con la gestién judicial en que incide el
requerimiento, conforme expone el actor y consta de los
demds antecedentes que obran en autos, el 23 de mayo de
2015 el Ministerio Publico dedujo acusacién en contra del
requirente como autor del delito del articuleo 2490
aludido, seﬁalando, en sintesis, qué los hechos
constitutivos del ilicito consistian en que el . sefior
Bianchi, siendo Senador de la Repiblica por 1la
circunscripcién 19, correspondiente a la Regién de
Magallanes y la Antartica Chilena, actuando en su. calidad
de empleado piblico, interviniendo en razén de su cargo y
haciendo uso de su “asignacidn  para la labor
parlamentaria”, entre los afios 2006 y 2010, arrenddé como
sede parlamentaria un inmueble en la ciudad de Punta
Arenas, originalmente de propiedad de su suegra, su
conyuge y sus dos cuﬁados, que .luego pasé a ser de

propiedad exclusiva de sus dos cufiados.

Se agrega en la acusacidn gue, en primera instancia,
el sefor Bianchi solicité a Tesoreria del Senado extender
los pagoé mensuales a su nombre; con cargo al item “gasto
de oficina”, y,-posteriormente (desde octubre de 2009),
al modificarse por la Comisién de Régimen Interior del
Senado dicho item por "“gastos para el funcionamiento de
oficina y de labor parlamentaria”, el Senado realizd

directamente los pagos del arriendo.

Se aflade en la acusacién que durante todo el periodo .
de tiempo anotado el Senador pactdé una renta con un
sobreprecio seis veces mayor al promedio de mercado,
dando con ello interés a sus parientes e infringiendo su

deber de probidad.

En cuanto al estado actual de la gestidén sublite,
consta en autos que, previa resolucidén de la Corte de

Apelaciones respectiva, confirmada por la Corte Suprema,
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que declardé el desafuero del Senador, el Juzgado de
Garantia de Punta Arenas tuvo por deducida la acusacién
fiscal en su contra por el delito de negociacién
incompatible, a la que adhiridé el Consejo de Defensa del
Estado, y se dedujo también acusacién particular por el

sefior Miodrag Marinovic.

Luego, se verificd la audiencia preparatoria (6 de
agosto de 2015) y se dictd el auto de apertura del Jjuicio
oral, encontrédndose actualmente pendiente la realizacidn
de la audiencia de Jjuicio ante el Tribunal del Juicio

Oral en lo Penal de Punta Arenas.

Conflicto constitucional sometido al conocimientec y

resolucidén del tribunal.

En relacién al fondo del asunto y al conflicto
constitucional sometidc a conocimiento y resolucidén de
esta Magistratura, el requirente, luego de manifestar que
él articulo 240, impugnado, es aplicable y decisivo para
la resolucidén del asunto, pues, precisamente, es el
sustento legal del delito de negociaciones incompatibles
por el cual fue acusado, asi como la norma determinante
para las pruebas que deberdn rendir las partes en el
juicio, postula que la aplicacidén de dicho precepto, en
el caso concreto, importa infringir el Capitulo V de la
Constitucidén Politica y, especificamente, el articulo 62

de la misma.

Lo anterior, toda vez gue la norma cuestionada
constituye una interferencia inconstitucional de la ley
en la autonomia e independencia del Congreso Nacional,
desde que el articulo 62 de la Carta Fundamental, al
disponer que "“los diputados y senadores percibirdn como
linica renta una dieta equivalente a la remuneracidn de un
Ministro de Estado, incluidas todas las asignaciones que
a éstos correspondan”, en el marco de uno de los pilares

fundamentales de un Estado de Derecho, asegura la
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separacidén de los poderes del Estado y la garantia de su
autonomia e independencia, 1lo cual, precisamente, el
articulo 62 de la Constitucidén hace extensivo al
presupuesto del Poder Legislativo, en cuanto a la dieta y
asignaciones de los Diputados y Senadores, sin

restriccidén alguna.

Agrega que el articulo 62 equipara la dieta con las
“asignaciocnes parlamentariask,' no por otorgarle el
cardcter de renta, sino en cuanto a la autonomia
presupuestaria que tiene el Congreso respecto de ambas,
siendo este poder del Estado quien determina libremente y
a través de sus dorganos internos el destino de aquéllas,
sin que pueda el articulo 240 cuestionado limitar o
restringir el uso de las asignaciones en el marco de la
funcidén parlamentaria, bajo amenaza de pena, pues ello
viulnera la separacidén de poderes garantizada por la Carta

Fundamental.

Afiade que la referida autonomia es reconocida por la
Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso
Nacional, que, en armonia con el articulo 62
.constitucional, dispone en su aétual‘articulo 66 que "el
Consejo Resolutivo de Asignaciones Parlamentarias
determinard, c¢on cargc al presupuesto del Congreso
Nacional, el monto, destino, y criterios de uso de los
fondos publicos destinados por cada Cdmara para financiar
el ejercicic de la funcidn parlamentaria”, entendiendo
dentro de ésta “todas las actividades gue realizan
senadores y diputados para dar cumplimiento a l1as
funciones v atribuciones gue Iles confieren la
Constitucién y las leyes, comprendiendo la tarea de
representacion popular y las diversas labores poiiticas

gue llevan a cabo”.

Sostiene el actor que, en el mismo sentido anotado,

lo ha entendido el Consejo Resolutivo de Asignaciones




Parlamentarias que, por resoluciones del afio 2011, aprobd
una regla gque dispone que los contratos que suscriban
parlamentarios con cargo a sus asignaciones y con
personas sujetas a algln vinculo de parentesco, deberéan
ser aprobados por la respectiva Comisién de Etica. Luego,
si se entendiera que el articulo 240 se aplica a las
asignaciones parlamentarias, el propio Consejo Resolutivo
estaria incitando a los parlamentarios a incurrir en un

delito.

En consecuencia, el articulo 240 impugnado no puede,
sin conculcar la Constitucidén, aplicar restricciones al
destino que el Congreso Nacional, con cargo a su
presupuesto, da libremente a las asignhaciones

parlamentarias, como lo hace dicho precepto legal al

disponer que los parlamentarios no pueden, con cargo a

sus aslignaciones, contratar con sus parientes.

Observaciocnes al requerimiento formuladas por el

Ministerio Pﬁblico y el Consejo de Defensa del Estado.

Con posterioridad a su declaracidén de admisibilidad
parcial, y conforme al articule 86 de la ley orgdnica
constitucional del Tribunal (por resolucién de fojas
222), el requerimiento fue puesto en conocimiento de los
organos constitucionales interesados y de 1las demés
partes en la gestidén sublite, a fin de que ejercieran su

derecho a formular observaciones acerca del fondo.

Por presentaciones de 17 de agosto de 2015 (a fojas
245) y de 20 de agosto de 2015 (a fojas 313), el
Ministerio Piblico y el Consejo de Defensa del Estado,
respectivamente, hicieron uso de este derecho, instando
ambos por el rechazo del requerimiento, conforme a las

siguientes argumentaciones.

- El1 Ministerio Puablico scolicita el rechazo, en

primer término, porque en la especlie no se presenta un
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conflicto constitucional relacionado con la funcién
parlamentaria o la separacién de poderes; pues la
discusién en la causa en gque incide el requerimiento se
circunscribe a determinar si el articulo 240 del Cédigo
Penal puede © no aplicarse a los miembros del Congreso,
en relacidén con el uso de sus asignaciones, cuestidén de
interpretacidén legal gque debe ser resuelta por el juez

del fondo.

En segundo lugar, el Ministerio Piblico solicita el
rechazo del requerimiento por cuanto el articulo 240
reprochado no pugna con el articulo 62 constitucional, ni
afecta la separacién de funciones o la autonomia

presupuestaria del Congreso.

En este sentido, el articulo 62 constitucional no
s una norma gue consagre la autonomia del Congreso
Nacional, y el requirente no explica cémo desprende del
texto de dicho articulo gque 1la referencia a la renta de
los diputados v senadores determinaria la autonomia

presupuestaria del Parlamento.

Sin perjuicio de lo anterior, sefiala el Ministerio
Piblico que 1la afirmacién principal que sustenta el
requerimiento, consistente en gue el Congreso es
absolutamente autdénomo para determinar a través de sus
6rganos internos cémo se gastan las asignaciones
parlamentarias, sin que pueda al efecto existir
restriccién alguna, como la gue, precisamente, se
estableceria por el articulo 240 del Cbédigo Penal,
impugnado, no es correcta, toda vez gque el Congreso
Nacional, como 6rgano del Estado, debe someter su accidn
a la Constitucidén y las leyes, gquedando los Senadores y
Diputados, en el ejercicic de sus  funciones, sujetos al
principio de probidad consagrado tanto en el articulo 8°

de la Carta Fundamental como en el articulo 5° A de su

respectiva ley orgénica constitucional.
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Asimismo, el Congreso carece de patrimonio propio y
hace uso de fondos pﬁbliCOs conforme al presupuesto de la
Nacién, y, en relacién con ello, el articulo 66 C de su
ley orgénica constitucional dispone que corresponde al
Presidente de cada Camara denunciar los hechos que
revistan caracteres de delito y se vinculen con el mal
uso de los recursos destinados a financiar la funcién
parlamentaria, reconociendo asi 1la posibilidad de que la
propia ley tipifique como delito dicho mal uso de fondos

pliblicos por un Senador.

Como expone el requirente, conforme al articulo 66
de la ley orgdnica constitucional del Congreso, el
Consejo Resclutivo de Asignaciones Parlamentarias
determina el monto y uso de los fondos piblicos gue, con
cargo al presupuesto del Parlamento, se destinan para el
financiamiento de la funcién parlamentaria, agregando la
norma que ello se efectlia "conforme a los principios gue
rigen la actividad parlamentaria”, dentro de los cuales
se encuentra el aludido principio de probidad, que
importa que un Senador o Diputadeo no puede hacer primar
sus intereses particulares o los de sus parientes por
sobre los intereses propios de su funcién pdblica, que.es
precisamente el comportamiento que contempla como ilicito

el articulo 240 impugnado.

Finalmente agrega como lantecedente gue el propio
Senador Bianchi, al discutirse su desafuero ante la Corte
Suprema, sostuve gue los actos asociados al ilicito gue
se le imputa los habia realizado a titulo personal y no
en razdn de su cargo; por lo que concluye el Ministerio
Piblico de todo lo expuesto que no se aprecia de modo
alguno cémo la norma legal cuestionada podria en el caso
particular ser incompatible o infringir la autonomia del
Congreso Nacional o el principio de separacidén de

poderes.
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~ ELl Consejo de Defensa del Estado, igualmente, pide
el rechazo del requerimiento, primero, por cuanto el
asunto planteado no importa un conflicto constitucional,
sino de mera legalidad, consistente en determinar si el
precepto impugnado es o no aplicable a los supuestos
facticos de la gestién sublite; esto es, el Senador
requirente pretende, via accidén de inaplicabilidad, fijar
una determinada interpretacién del articulo 240 del
Cédigo Penal, en orden a que los hechos gque son objeto de
la acusacién no pueden subsumirse en el tipo penal de
negociacién incompatible, cuestién gque debe ser resuelta

por el juez de fondo.

Como segundo arqumento para el rechazo, el Consejo
de Defensa del Estado sostiene que el requirente yerra
tanto respecto a la naturaleza cuanto acerca del alcance

del articulo 62 de la Constitucidn, que estima vulnerado.

Asi, en cuanto a 1la naturaleia del articulo 62, el
actor entiende que aplicar 1la figura delictiva de
negociaciones incompatibles en relacién con las
asignaciones parlamentarias importaria la afectacidén del
principib de separacidén de pdderes. Sin embargo, el
articulo 62 constitucional no guarda relacidén alguna con
dicho principic. En efecto, esta disposicidn ni siquiera
entrafia un principio, sino una regla, gue es la regla de

fijacidén de las remuneraciones de los parlamentarios.

Por otro lado, el requirente confunde el alcance del
mismoc articulo 62, desde que, sobre su base, pretende
entender wuna referencia a las asignaciones de los
parlamentarios para sustentar su regquerimiento. Sin
embargo, la mencién en dicho precepto constitucional a
las “asignaciones”, no guarda relacién alguna con las
“asignaciones parlamentarias”. Lo anterior puesto gque la
norma se refiere unicamente al sueldo de los

parlamentarios, haciéndolo equivalente a la remuneracidn
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de un Ministro de Estado, incluidas las asignaciones de
dichos Ministros, dentro de las cuales no pueden
comprenderse las asignaciones parlamentarias. Lo anterior
es evidente y basta una mera interpretacidén sistematica
de la norma para apreciarlo, pues, evidéntemente, los
Ministros de Estado no pueden tener dentro de sus
asignaciones las parlamentarias, que tienen por objeto
satisfacer la funcién de Diputado o Senador, conforme al
articulo 66 de la Ley Orgénica Constitucional del
Congreso Nacional; al tiempo que las mismas asignaciones
parlamentarias no pueden comprenderse dentro del sueldo
de los Diputados y Senadores, pues son independientes de

sSu remuneracioén.

Concluye el Consejo  de Defensa del Estado
manifestando que acoger el presente requerimiento de
inaplicabilidad significaria entender gue las
asignaéiones pérlamentarias, establecidas para la funcidn
propia de los parlamentarios, no son dineros publicos ¥y
pueden disiparse libremente, al no estar tampoco sujetas

al principio de probidad del gasto piblico.
Vista de la causa y acuerdo.

Previa certificacién del estado de relacién (fojas
338), por resolucién de 25 de agosto de 2015 se oxrdend
traer los autos en relacién, agregandose la causa para su
vista en la tabla de Pleno del dia 10 de septiembre de
2015, fecha en gque se verificé la vista de la causa,
oyéndose la relacién y los alegatos de los abogados
representantes del requirente, del sefior Marinovic, del
Ministerio Pidblico y del Consejo de Defensa del Estado;
y, con fecha 6 de octubre de 2015, se adoptdé acuerdo

(certificado a fojas 406).
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¥ CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, en primer lugar, es necesario
precisar la naturaleza del conflicto constitucional
planteado por el requerimiento del H. Senador Carlos
Bianchi. Para ello, se solicita contrastar el articulo 62

de la Constitucién en relacién con los articulos 239 y

240, incisos primero, tercero y cuarto, del Cédigo Penal,

gue, respectivamente, tipifican las figuras de fraude al
fisco y de negociaciones incompatibles, en el marco de
los delitos perpetrados por empleados piblicos en el

desempeiio de su cargo;

SEGUNDO. - Que, por resolucién de la Segunda Sala del
Tribunal Constitucional, en votacién dividida, se dispuso
la'admisibilidad parcial del requerimiento con el objeto
de realizar el denominado contraste de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad tdnicamente reducido al articulo
240 del Codigo Penal, esto es, en lo relativo a la

negociacién incompatible;

I.- DETERMINACION DEL UNIVERSO NORMATIVO DEL CASO.

TERCERO.- Que, a lo largo de la tramitacidén de este
proceso constitucional y de las observaciones planteadas
en el mismo, las partes han desplegado argumentaciones
gue acotan el examen jurisdiccional a un conjunto tasado
de interpretaciones. Sobre ellas debe pronunciarse el
Tribunal verificando, a partir de ahora, el universo
concretoc de  normas vy principios constitucionales
invocados que determinan prima facie el presente

conflicto normativo;

CUARTO.- Que las cuestiones que se deducen para la
resolucién del caso, a juicio de las partes, exigen a

este Tribunal pronunciarse sobre el deber de probidad de
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los parlamentarios (fs. 12, 14, 15, 254, 257, 289-293,
298 vy 318 del proceso constitucional), sobre el principio
de legalidad penal (fs. 12, 17, 63-72, 80-83, 273-279 y
otras del mismo), acerca de la independencia y separacidén
de los poderes del Estado (fs. 24, 29, 248, 252, 315, 317
vy 319 del proceso constitucional), sobre la autonomia
presupuestaria o financiera del Congresc (fs. 25, 30,
248, 255, 295 y 316 del proceso), acerca de la autondmia
de gasto de las asignaciones parlamentarias por parte de
los senadores (fs. 25, 28, 296, 297 y 318 del proceso) ¥
sobre la independencia de la funcidén parlamentaria (fs.

251, 253 y 319);

QUINTO.- Que en este primer anélisis del discurso
argumentativo planteado por las partes es necesario
decantar - metodoldégicamente el conflicto
circunscribiéndolo s6lo a aguellas propiedades normativas
relevantes qué definirén el caso, adaptando algunos
criterios propuestos por la doctrina (Moresco, José Juan
(2009), La Constitucidn: modelo para armar, Marcial Pons,
Madrid, pp. 309-319). Por 1lo tanto, cabe desestimar
brevemente las cuestiones que bajo ninguna circunstancia

estdn involucradas en el mismo;

SEXTO. - Que, en tal sentido, el principioc de
separacién de poderes del Estado no es ni puede ser parte

de la solucidn de este caso por variadas razones.

Primero, porque el caso estd referido a la
imputacién de gastos con cargo a la asignacidén de un
parlamentario en el item de arriendo de sede
parlamentaria en regiones. Por tanto, la dimensidn
institucional del Senado no estd reflejada en este acto

individual del senador.

Segundo, porgue la separacidén de poderes es un
principio reconocido en el &dmbito de la teoria politica

democrética, pero cuya férmula  constitucional de
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determinacién en la norma fundamental varia de pais en
pais. Al punto que nuestra Constitucién lo consagra
perodebiendo desprenderse de una interpretacidén mucho més
amplia que la que supuestamente apareceria condensada en

el articulo 62 de la misma.

Tercero, porque el propic requirente desmerece la
condicién_del.punto impugnado al dedﬁcir gue la oposicién
constitucional se produce como una derivacién del
principio de separacién de poderes y que se configura en
el principio de la autonomia presupuestaria del Congreso
(“.. en este caso no puede ser objeto de dicho reproche
penal ya que se atenta seriamente en contra de la
separacién de poderes y la autonomia que en materia de

asignaciones. parlamentarias se ha entregado al Congreso

Nacional.” (fs. 29).

Cuarto, porque aplicando un test Tnegativo vy
aceptando la idea contraria, esto es, si no existieran
recursos financieros para la disposicién y puesta en

prdctica de sedes distritales o regionales de los

parlamentarios, concluiriamos gque en nada se afectaria el

principio de separacién de poderes. Lo anterior, puesto
gue el poder del Congreso se define en sus potestades
propias del &dmbitc legislativo asi como en su funcidn de
autorizar nombramientos piblicoes, entre otras
atribuciones, pero en relacidén al arriendo de una sede
parlamentaria lo ejerce en cuanto contratante. Por tanto,
operan en esferas diferentes puesto que 1la funcidn
politica no puede confundirse con la dimensidn

administrativas

SEPTIMO.- Que cabe, igualmente, desestimar la
posible aplicacidén que pueda tener el principio de
independencia de la funcién parlamentaria, por 1las

siguientes razones:
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Primero, porque la dieta parlamentaria ha cumplido
una funcidn democratizadora en la historia del Congreso,
posibilitando el acceso al mismo de distintas fuerzas
politicas <conforme avanzaba el establecimiento del
sufragio universal y se incrementaba la libertad
electoral. El debate en torno a la dieta oscilé entre su
otorgamiento como un debilitamiento de su “independencia”
frente al Gobierno o como wuna fortaleza de su
“independencia” frente a los intereses sociales
(Joignant, Alfredo, vy Cossette, Maria (2010), “La
Repiblica virtuosa. Honor, desinterés y vocacién en los
debates parlamentarios sobre las dietas y los fuerps en
Chile (1812-1925)", Atenea, 502, II Semestre, pp. 25-53).
Por tanto, la independencia del parlamentario es

sostenida por esa dieta, pero no se puede derivar més

o
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AT conclusiones sobre la misma. El parlamentario ya accedid

al Congreso y el uso de las asignaciones parlamentarias
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corresponde a una necesidad de su ejercicio como tal y no

£

es una sefal de su independencia.

Segundo, porgue si bien a primera vista el articulo
62 se ubica dentro del parrafo denominadeo “Normas comunes
a diputados y senadores” y una parte de esos preceptos
estan exXpresamente destinados a salvaguardar la
independencia de la funcién parlamentaria a través de
institutos como el fuero, ' la inviclabilidad vy 1las
inmunidades, lo cierto es gue el reconocimiento
constitucional de la dieta parlamentaria cumple una
funcién de limite mds gque de promocién de @ su
independencia. Justamente, al vincular la determinacién
de la dieta y asignaciones a las que corresponden a un

Ministro de Estado, se restringe la auto-asignacidn

financiera.

Tercero, porque el caso estd asociado a las
imputaciones de gastos relativos al arrendamiento de la

sede parlamentaria de su circunscripcidén senatorial y, en
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cambio, toda la actividad propia de la independencia de
la funcién parlamentaria implica el éjercicio de sus
potestades legislativas y otras que se desenvuelven en un

dmbito no administrativo.

Cuarto, porque también se impone un test negativo.
éQue pasaria hipotéticamente con la independencia de 1la
funcidén parlamentaria si no existieran asignaciones
presupuestarias para la oficina local del senador? No se
veria afectada esta independencia porque no depende ésta
de la existencia o no de estas asignaciones. 8i, en
cambioc, veria entorpecida su funcién de representacién en
su circunscripcién, pero en el a&mbito administrativo. Por
tanto, resulta imposible que Jjuegue algin papel en la

determinacién del caso especifico;

II.- PAUTAS APLICABLES AL CASO y PROPIEDADES
NORMATIVAS RELEVANTES PARA SU RESOLUCION.

OCTAVO.- Que a partir de 1las consideraciones
anteriores podemos sostener  que las propiedades
normativas relevantes en la resolucidn de este
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

son a primera vista las siguientes:

a.- La autonomia financiera del Congreso.

b.- Los mecanismos de decisién financiera del
Congreso.

c.—- La discrecionalidad del parlamentario al

interior de dicha decisién institucional.

d.- El principio constitucional de probidad y la

norma penal.

e.- El principio de legalidad penal y el delito del
articulo 240 del Cédigo Penal;
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NOVENO. - Que estas pautas puedan resolver el caso no
implica gque toda la determinacién del mismo deba ser
objeto de un exhaustivo anédlisis, puesto que lo que
parece plausible a primera vista puede no serlo en un
examen detenido de los principios involucrados. Tal es el
caso del anéalisis del principio de probidad en relacién
con el delito del articulo 240 del Cédigo Penal. Sirvan
algunas consideraciones méds precisas en la materia, a

Saber:

En primer lugar, el propio requirente no ha
solicitado que su pretensidén sea analizada a la luz de la
aplicacién del principio de probidad y se acoja como una
infraccién constitucional al articule 8° de la Carta
Fundamental. Una argumentacién hipotética de esa
naturaleza deberia haberse sostenido sobre la base de una
regla gque excepcionase la aplicacidén del principic de

probidad, cuyo no es el caso.

En segundo lugar, porque visto por parte de los
querellantes y los organismos publicos gue investigan la
accion penal, el delito del articulo 240 del Cédigo Penal
constituye wuna infraccidén indudable al principio de
probidad puesto gque el caso estd sostenido en una
negociacién incompatible. Y asi lo han expresado en el

presente caso.

En tercer lugar, porgque la doctrina penal gue se ha
invocado en el proceso califica de la misma manera la
vinculacidén de este delito como infraccidén, en dltimo
término, al bien juridico probidad. El1 articuloc 240 del

Cédigo Penal:

“consagra un auténtico delito de peligro
abstracto, que se consuma con la sola ejecucidn
de las conductas descritas en sus diferentes
incisos, sin que se requiera la verificacidn de

un resultado o perjuicio para el patrimonio
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fiscal, y ni siquiera que deba acreditarse el
que dicho patrimonic ha corrido realmente un
riesgc concreto de ser afectado, puesto que
éste se supone insito ya en la realizacién de
los comportamientos  prohibidos” (Guillermo.
OCliver Calderén y Luis Rodriguez Collao,

Informe en Derecho, fs. 82 del expediente).

“El bien juridico protegido per la norma
gque prohibe la negoclacidén incompatible es,
primariamente, la confianza en la correccidén de
la funcidén publica. Etcheberry caracteriza este
bien juridico como *1a apariencia de
imparcialidad y honestidad que debe rodear la
administracién pidblicax*. Rodriguez y Ossanddn
lo identifican con el correcto desempefio de la
funcién administrativa, que exige el respeto de
los principios de objetividad, imparcialidad y

honestidad” (Antonio Bascufidan Rodriguez y José

Miguel Valdivia Olivares, Informe en Derecho,

£s. 275).

En cuarto término, diversos cuerpos normativos son
consustanciales al reconocimiento del principio de
probidad aplicable a los parlamentarios y, entre ellos,

los siguientes:

“Los diputados vy senadores ejerceran sus
funciones con pleno respeto de los principios de
probidad y transparencia, en los términos dque
sefialen la Constitucién Politica, esta ley organica
constitucional y los reglamentos de ambas Camaras.

El principio de probidad consiste en observar
una conducta parlamentaria intachable y un desempefio
honesto vy leal de la funcidén, con preeminencia del
interés general sobre el particular [..1” (articulo

50 A de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional
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del Congreso Nacional (modificada por Ley N° 19.653,

de 1999).

Quinto, gque estas reflexiones podrian llevar a
considerar que el principio de probidad tiene una funcidn
innegable en el presente proceso constitucional para
desestimar la accion de inaplicabilidad por
inconstituciconalidad presentada y no para acogerla. En
tal sentido, ese reconocimiento seria suficiente para
validar la condicién de propiedad relevante de este
principio. Por lo mismo, habrd que argumentar por qué no

lo es;

DECIMO.- OQue de las exposiciones de los penalistas
se puede sostener gue una cosa es pensar gque el bien
juridico que mejor resume la finalidad del articulo 240
del Cédigo Penal es el principio de probidad y otra cosa
muy distinta es probar los elementos que lo configuran
punitivamente. Es asi como la existencia de componentes
integrantes del principio de probidad como el “correcto
desempefio funcionario”, la “apariencia de imparcialidad y
honestidad” o la ausencia de involucramiento en “actos
prohibidos” son categorias que deben desarrollarse. Por
tanto, el examen del principio de probidad es sdlo el
inicico del reconocimiento de su infraccién, pero no
resuelve por si mismo aquel tipo que ha de sujetarse al
canon propio del derecho penal. Por ejemplo, en este
aspecto juega un papel de integracién normativa
fundamental la interpretacién que se haga del articulo 4°

de la Ley 19.886.

Adicionalmente, cabe considerar categorias
construidas como casos paradigmdticos para hacer mas
patente el punto. El delito del articulo 240 del Cd&digo
Penal es contrario al principio de probidad. Pero,
verificado en el caso concreto, no todo atentado al
principio de probidad es delito, sino, infracciones

administrativas. Especialmente tratdndose de un
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parlamentario que estd sujeto a Jlos més exigentes
pardmetros del principio de probidad, resulta posible la
existencia de conductas reprochables pero improbables las
delictivas. Esto no es mas que reconocer el principio de
ultima ratio que guia la determinacién punitiva de los

actos en una sociedad.

De lo anterior se deduce que el principio de
probidad no exime del examen que en sede penal ha de
realizarse tanto técnica, normativa como probatoriamente
en el ambito de cada uno de los requisitos del tipo, de
su ilnterpretacidén y subsuncidén de los elementos féacticos
por parte del juez penal. Por tanto, si bien existe en
este proceso constitucional una aplicacién del principio
de probidad, cabe estimarlo sdloc como un elemento
coadyuvante, auxiliar y de refuerzo a la hipotética
argumentacidén  que desestime el requerimiento. No
obstante, eso se verd més adelante, perc en esta etapa
del examen interpretativo cabe calificar como no decisiva
su contribucién en las propiedades normativas que

resolverdn el caso;
A.- La autonomia financiera del Congreso Nacional.

DECIMOPRIMERO.- OQue entrando en el examen de las
propiedades normativas relevantes del requerimiento, la
autonomia financiera del Congreso Nacional es el punto de
partida. Lo primero que cabe preguntarse es si la
autonomia de la gue estamos hablando es aguella dgque
predetermina el constituyente o si ésta estd configurada
por el legislador. Lo anterior es significativo porque si
esta autonomia tiene un reconocimiento constitucional,
sea reflejado en el articulo 62 de 1la Carta u otro
precepto de la misma, sea expresa O 'técitamente, ella
estd en el centro del requerimiento planteado ante el

Tribunal;
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DECIMOSEGUNDO.- Que respondiendo dicha pregunta cabe
hacer un examen acerca de 1la predeterminacién del
Presupuesto por decisidén constitucional en todos los
érganos constitucionales autdnomos porque podria ser un
elemento comin a la naturaleza institucional de esa
autonomia.

No obstante, cabe reflejar, como punto de partida,
que s6lo de 1los Tribunales Electorales se predica la
obligacién de consultar en la Ley de Presupuesfos los
fondos necesarios para su organizacién y funcionamiento
(articule 97 de la Constitucidén) y en el caso de las
municipalidades, se les reconoce dque “gozaradn de
autonomia para la administracién de sus finanzas”
(articulo 122 de la Constitucién). En tal sentido, la
primera regla contiene una obligacién de hacer y en la
otra hay una obligacidén de no interferir.

¢Esta parquedad constitucional respecto de todos los
demas organismos constitucionales auténomos implicari,
acaso, dque no rige respecto de ellos 1la autonomia
financiera en sus dos vertientes de obligacién de hacer y
y de no interferir? y dcudl es el tipo de normativa que

las sustenta?;

DECIMOTERCERO.— Que la administracién financiera de
los organismos constitucionales auténomos supondria
averiguar dénde se define la obligacidén de hacer, esto
es, el deber estatal de incorporar el presupuesto
necesario para la organizacién y funcionamiento de estos
érganos.

Es asi como respecto de un conjunto importante de
érganos auténomos, son sus leyes organicas respectivas
las que establecen este deber, a saber :

i)} Respecto del Tribunal Constitucional, en los
articulos 152 y 153 del Decreto con Fuerza de Ley N° 5 de

2010, que fija el texto refundido, coordinado v
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sistematizado de la Ley = N° 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional.

ii) En relacién con el Ministerio Publico, en el
articulo 90 de la Ley N° 19.640, Orgdnica Constitucional
del Ministerio Publico. '

iii) 0 el Poder Judicial, en el numeral 1° del
inciso tercero del articulo 506 del Cédige Orgénico de
Tribunales, concebido en términos genéricos sin
considerar la existencia de leyes financieras eSpeciales
respecto de tribunales especiales o unidades especificas.

En sintesis, en lo sustancial respecto del Congreso
Nacional rige igual obligacién, debiendo 1la Ley de
Presupuestos “consultar anualmente los recursos
necesarios para el funcionamiento del Congresd Nacional,
sujetdndose a la clasificacidén presupuestaria comin para
el sector publico. Para estos efectos, los presidentes de
ambas Céamaras comunicardn al Ministro de Hacienda las
necesidades presupuestarias del Congreso Nacional dentro
de los plazos y de acuerdo a las modalidades establecidas
para el sector ptblico” (articulo 67 de la Ley N° 18.918,
Organica Constitucional del Congreso Nacional).

Por tanto, es concluyenté el hecho de que la
obligacidén estatal de disponer fondos presupuestarios en
buena parte de los organismos constitucionales auténomos
constituye una obligacién legal vy constitucionalmente
respaldada en la proteccidn de la financiacién de las

leyes permanentes, seglin se vera;

DECIMOCUARTC.- Que la autonomia financiera del
Congreso Nacional estd regulada legalmente por su

normativa organica y contiene los siguientes principios:

d.- Principio de legalidad del |gasto. Aungue
parezca obvio decirlo, la Ley de Presupuestos es el fruto
de la colaboracidén entre el Poder Ejecutivo y el Congreso

Nacional y son estos poderes los primeros llamados a
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cumplir con la estructura fundante de los principios que
gobiernan el presupuesto pdblico. Entre ellos, el
principio de legalidad en cuanto implica que “los
integrantes del Sector Piblico deben atenerse a las
disposiciones legales gque regulan el gasto piblico YV,
entre ellas, a las qgue rigen los presupuestos del sector
piblico, de modo que todo egreso que se autorice debe
precisar su fuente de financiamiento” (Julioc Pallavicini
(2015), Derecho Publico Financiero, Thomson Reuters,
Santiago de Chile, p. 46).En tal sentido, el presupuesto
del Congreso Nacional estd reconocido como tal en la
Partida N° 2, Capitulos 1 (Senado), 2 (Cémara de
Diputados), 3 (Biblioteca del Congreso Nacional) y 4

(Consejo Resolutivo de Asignaciones Parlamentarias), todo

ello como consecuencia de integrar este presupuesto el

sistema de administracién financiera regulado por el
Decreto Ley N° 1.263, sobre Administracién Financiera del

Estado.

b.- Principios de universalidad y unidad. El primero
implica gque el Congreso Nacional refleja todo su
presupuesto en la Ley de Presupuestos, no existiendo
cuentas extrapresupuestarias ni ingresos especiales. Lo
anterior, da pie para que este Presupuesto, al estar
contenido anualmente en un mismo instrumento normativo,
satisfaga el principio de unidad del Presupuesto, esto
es, todos los gastos en un solo instrumento, cuestién que
facilita el control. Todos estan incluides en “el”
proyecto de Ley de Presupuestos, pluralmente indicativo
de los Ministerios, servicios y organismos del Estado,

sean centralizados o descentralizados.

C.- Principio de control interno del Presupuesto

‘del Congreso. La libertad financiera del Congreso esté

regulada por los articulos 66 A, 67 y 68 de la Ley
Organica del Congreso Nacional y en esta normativa se

disponen controles internos para la ejecucién del gasto
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con cargo a dos instituciones. integrantes del Congreso
Nacional: el Comité de Auditorfia Parlamentaria y la
Comisién Revisora de Cuentas por cada camara. “El Comité
de Auditoria Parlamentaria serd un servicio comiin del
Congreso Nacional y estard encargado de controlar el uso
de los fondos piblicos destinados a financiar el
ejercicio de la funcidén parlamentaria y de revisar las
auditorias que el Senado, la Camara de Diputados y la
Biblioteca del Congreso Nacional efectlien de sus gastos
institucionales” (articulo 66 A de la Ley N° 18.918,

Organica Constitucional del Congreso Naciocnal).

d.- Principio de publicidad del Presupuesto del
Congreso Nacional. “Las cuentas del Congreso Nacional
seran publicas y una sintesis de ellas se publicara
anualmente en el Diario Oficial” (articulo 68 de la Ley
N° 18.918, Orgénica Constitucional del Congreso

Nacicnal).

e.—- Ejecucién financiera integrada. El presupuesto
del Congreso Nacional, al ser parte de las modalidades
generales del presupuesto del sector publico, ejecuta su
gasto de acuerdo a las reglas generales del mismo. Para
ello, “cada Camara determinara la forma en que
participard en el sistema de informacién administrativa y
financiera establecido para 1los O6rganos y servicios
piblicos regidos por la Ley de Administracién Financiera
del Estado, informacién que acreditard el cumplimiento de
las normas legales aplicables al Congreso Nacional”
(articulo 68 de la Ley N° 18.918, Orgdnica Constitucional

del Congreso Nacional).

f.- Autonomia financiera interna. Una de las
cuestiones que resultan claves es la identificacidén de la
libertad financiera del Congreso Nacional, gue se
desmarca de las reglas generales. Esta libertad esta

referida a la autcnomia para realizar “traspasos
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internos” entre los diversos items de los
correspondientes programas, capitulos y partidas, por
cada una de las Cémaras. Asimismo, existe libertad para
“regular el examen y aprobacién de las cuentas de gastos
respectivas” de cada Camara (articulo 68 de la Ley N°

18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacionﬁl).

DECIMOQUINTO.~ Que, en conclusidén, la autcnomia
financiera del Congreso Nacional estd desarrcllada por su
legislacién orgédnica y tiene un fundamento constitucional
genérico en el articulo 67 de 1la Constitucién. “El
Congreso Nacional no podra aumentar ni disminuir la
estimacién de los ingresos; sélo podrd reducir los gastos
contenidos en el proyecto de Ley de Presupuestos, salvo

los gue estén establecidos por ley permanente” (inciso

segundo del articule 67 de la Constitucién). Son las
leyes permanentes las que garantizan 1la autonomia
financiera de todos los servicios centralizados vy
descentralizados. No obstante, estos gastos pueden ser
objeto de modificacién por parte del Presidente de la
Repliblica ya que es de iniciativa exclusiva la alteracién
de las reglas de “administracién financiera o]
presupuestaria del Estado” (articulo 65, inciso 3°, de la
Constitucién). No obstante, la posicién del Congreso
Nacional +tiene mayor resguardo Yy su libertad de
configuracién es mAs amplia por dos razones. Primero,
porgue es el dnico organismo que controla esta autonomia
decidiendo la propia Ley de Presupuestos. Es garante de
la autonomia de los otros o6érganos y, por cierto, de la
propia (articulo 6° incisoc 1° de la Constitucidén). Y, en
segundo lugar, porque tal autonomia estd salvaguardada de
algunas de las decisiones de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Repiblica, en lo gue interesa, en la
determinacién de las remuneraciones de la Administracién

Piblica (articulo 65, numeral 4°, de la Constitucidn).
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Esta libertad de <configuracién financiera es
coherente con el conjunto de potestades que posee el
Congreso Nacional en el &ambito de su autonomia nérmativa
(articulo 56 de la Constitucién y 4° de la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional), de control
(articulo 66 de 1la Ley Orgédnica Constitucional del
Congreso Nacional) y organizativa (articulos 3° y 17° de

la Ley Orgéanica Constitucional del Congreso Nacional).

Por tanto, el principio constitucional de autonomia
financiera del Congresc Nacional, estd ampliamente
desarrollado por la Ley Organica Constitucional
respectiva, maxime si su modelo de establecimiento es el
sequimiento de las pautas genérales del sistema de
administracidén financiera del Estado, con las diferencias
va apuntadas con especial consideracidén al articulo 67 de
la Comstitucién. Sin embargo, descartar que el articulo
62 de la Constitucidén no contenga este principio no
implica que esta disposicidn constitucional no regule los
otros elementos medulares de este requerimiento y gue
hemos identificado como propiedades relevantes: 1los
mecanismos de decisién financiera del Congreso y la
discrecionalidad financiera del propio parlamentario,

segin veremos;
B.~- Los mecanismos de decisidén financiera del Congreso.

DECIMOSEXTO.- Que la gestidén judicial pendiente
correspondiente al requerimiento de autos, abarca una
imputacién penal por mal uso de asignaciones
parlamentarias que configuraria los delitos de fraude al
fisco y de negociacidn incompatible, contemplados en los
articulos 239 y 240 del Cédigo Penal, acontecida entre

los anos 2006 y 2014.

Esto exige analizar las modalidades de

instrumentacion de las decisiones financieras del
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Congreso Nacional, especificamente del Senado, en este

periodo, advirtiéndose dos momentos distintos:

l.- Desde el afio 2006 hasta la dictacién de las

leyes N° 20.447 y 20.464, en el afio 2010.

2.~ Desde la constitucién del Consejo Resolutivo de
Asignaciones Parlamentarias, definido en las leyes

indicadas.

En el primer periodo (2006 - hasta la constitucién

del Consejo Resolutivo de Asignaciones Parlamentarias)

los mecanismos institucionales para definir las
asignaciones de gasto correspondian, esencialmente, a un
& 25N régimen de auto-asignacién. Esto es, eran competentes
i o) p
5 é? para tal decisién la Comisidén de Régimen Interior del
K p : . L .
RS Senado y la Comisién de Régimen Interno de la Céamara de
et

Diputados, respectivamente a «cada corporacidn. “La
Comisién de Régimen Interior tendrd a su cargo la
supervigilancia del orden administrativo e interno de los
servicios de la Corporacién, la administracién del
edificio y sus dependencias y las demds atribuciones que
le confien 1la 1ley vy el reglamento” (articule -0J0:
precisar aqui el nimero del articulo citado), inciso

segundo, del Reglamento del Senado).

Esta funcidén de “policia interior” (Bronfman, Alan,
Cordero, Eduardo, vy Aldunate, Eduardo (2013), Derecho
parlamentario chileno. Funciones 'y atribuciones del
Congreso Nacional, Thomson Reuters, Universidad Catélica
de Valparaiso, p. 84), respecto de las asignaciones
parlamentarias, asignaba los fondos, pero sus
competencias parecen limitarse a . “la aprobacidén del
proyecto de presupuesto de la Camara” (Idem, p. 85). La
mayor o menor libertad préctica -no normativa- gque tenia
un parlamentario en este pericodo y si representaba o no
al Senado -en los hechos- en la ejecucidén presupuestaria

de gastos correspondientes a su circunscripecidn
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senatorial, es una cuestién ajena a las competencias de

esta Jjudicatura constitucional.

En cambio, el sequndo periodo se inaugura a partir
del establecimiento del Consejo Resolutivo de
Asignaciones Parlamentarias, que se constituye como un
érgano independiente vy externo a los propios
parlamentarios, a fin de objetivar la decisidén sobre
gasto. Es asi como la Ley N° 20.447 dispuso la creacién
de este organismo, cuyo objetivo es determinar “con cargo
al presupuesto del Congreso Nacional y conforme a los
principios que rigen la actividad parlamentaria, el
monto, el destino, la reajustabilidad y los criterios de
uso de los fondos plUblicos destinados por cada Céamara a

financiar el ejercicio de la funcién parlamentaria”.

Este Consejo estd integrado por un ex consejero del
Banco Central: un ex decano de una Facultad de
Administracién, Economia o de Derecho de cualquier
universidad reconocida oficialmente por el Estado; por un
ex senador y por un ex diputado que se hayan desempefiado
por un periodo no inferior a 8 afios y por un ex Ministro
de Hacienda o ex Ministro de Economia o un ex Director de

la Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda.

Este Consejo funciona como una garantia
institucional para la determinacién del buen uso de los
recursos fiscales asignadds por la Ley de Presupuestos
anualmente, puesto dgque estd dotado de pluralismo,
competencia técnica y <conocimiento interno de las
practicas parlamentarias. Este tipo de institucidén parece
ser creada dotandola de las caracteristicas que se veian

ausentes en el modelo anterior;

DECIMOSEPTIMO.- Que el legislador no sélo crea este
mecanismo institucional sino que se ve en la necesidad de
reforzar algunas dimensiones adicionales, provenientes de

las practicas parlamentarias. Primero, y aungue parezca
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reiterativo, las leyes de Presupuestos incorporan una

glosa especifica, dedicada a este funcionamiento del

Consejo:

"Con cargo a estos recursos se podrd
efectuar todo tipo de gastos relacionados con
la contratacidn de personal de apoyo, asesorias
externas y gastos operacionales para los
Senadores y Comités.

No obstante y conforme a los principios
que rigen la actividad parlamentaria, el monto,
el destino, la reajustabilidad y los criterios
de uso de los fondos publicos destinados por el
Senado a financiar el ejercicio de la funcidn
parlamentaria, serdn los determinados por el
Consejo Resolutivo de Asighaciones
Parlamentarias, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 66 de la ley N° 18.918, Orgdnica
Constitucional del Congreso Nacional, siempre y
cuando esto no supere el monto global
presupuestado”.{Glosa 04, Programa 01, Capitulo
01, Partida 02: Senado, Ley de Presupuestos
para el afio 2014, Ley N° 20.713).

Lo gue debia verificar el Consejo Resolutivo de
Asignaciones Parlamentarias era la aplicacién de estos
criterios a los items 03.001-007, referidos a gastos de
personal de apoyo a senadores, asesoria externa a
senadores, gastos operacionales de senadores, personal de
apoyo a comités, asesoria externa a comités, gastos
operacionales de Comités y otras transferencias. Esta
glosa ya habia sido utilizada en la Ley de Presupuestos
para el afio 2013 y en la Ley N° 20.798, Ley de
Presupuestos para el afio 2015. '

En segundo lugar, se introdujo una reforma gue tuvo
gue ver con las reglas de contratacidén piblica, donde se
contempld una nueva restriccién en las modalidades de 1la
misma. El articulo 4° de la Ley N° 19.886, reformado asi

por la Ley N° 20.088, dispone que:

“Sin embargo, cuando circunstancias
excepcionales lo hagan necesario, los dérganos y
empresas referidos en el inciso cuarto podrén
celebrar dichos contratos, siempre que se
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ajusten a condiciones de equidad similares a
las gue habitualmente prevalecen en el mercado.
La aprobacidén del contrato deberd hacerse por
resolucion  fundada, gue se comunicard al
superior jerdrquico del suscriptor, a Ia
Contraloria General de la Repiiblica y a la
Cdmara de Diputados. En el caso del Congreso
Nacicnal la comunicacidén se dirigird a la
Comisidn de Etica del Senado o a la Comisidn de
Conducta de la Camara de Diputados, segin
corresponda, y, en el caso del Poder Judicial,
a su Comisién de Etica”.

Por tanto, esta norma habilita una contratacién de
aquellas que antes no estaban permitidas, en 1la medida
que satisfagan requisitos de equidad en el mercado y con
la garantia de la autorizacién previa por parte de la

Comisién de Etica respectiva;

DECIMOCTAVO.- Que esta diferencia de modalidades de
funcionamiento tiene una dimensién constitucional y otra
penal. En la primera habréd que verificar si 1la
determinacién de las decisiones de asignaciones de gasto
se realiza como ejecucién del articulo 62 de la
Constituciédn, en cuanto la voz “asignaciones”
corresponderia a aquellas sobre las cuales han tenido

competencia estos organismos, © tiemne otra naturaleza.

Y en cuanto al aspecto penal, corresponderd al Jjuez
de fondo estimar que en el trénsito de uno a otro régimen
de tratamiento de las asignaciones parlamentarias cabe o
no la aplicacién de la ley penal méds favorable. Este
dltimo, reiteramos de conformidad a nuestra
jurisprudencia, es parte de las cuestiones de legalidad
sobre las cuales no le compete al Tribunal Constitucional
pronunciarse. Asi por lo demds lo ha sostenido esta

Magistratura al expresar que:

“la determinacién de si ese cambic es o no
desfavorable, no es algo gque pueda resolver de
manera abstracta este Tribunal. Correspondera al
juez de fondo, més alld de la redaccidén poco feliz
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por el legislador de la norma que se impugna,
realizar dicha determinacién, comparando las normag
derogadas con las nuevas introducidas, pudiendo
presentarse -como resultado de esa comparacién-
distintas posibilidades; entre ellas: la posible
despenalizacidén de conductas antes ilicitas, 1la
aplicacién mds favorable al acusado de las normas
contenidas en la nueva ley por observancia de la lex
mitior; 1la aplicacién del indubio pro reo; la
subsuncioén de hechos constitutivos de la quiebra
culpable o fraudulenta en disposiciones de la nueva
ley y la aplicacién de la ley més favorable, o la
aplicacién preteractiva de las normas derogadas;
aspectos todos que s6lo pueden ser determinados
mediante la interpretacién que realice el Jjuez
ordinario llamado naturalmente a aplicarlas (véase
Antonio Bascufidn Rodriguez. “La aplicacién de la ley
penal derogada”, Revista del Abogado, N° 17, del
Colegio de Abogados de Chile, Temas, pag. 12)”
(Sentencia Rol N° 2.673, considerando 66°);

DECIMONOVENO.- Que asi como la determinacién penal
corresponde al juez de fondo a partir de la legislacién
enunciada, el examen de una de las propiedades normativas
relevantes que estd pendiente puede coadyuvar a la
resolucién de este caso. La cuestién depende de la
existencia o no de la discrecionalidad financiera del
parlamentario, a partir de una interpretacién que nace
desde el articulo 62 de la Constitucién, en especial a
partir del examen de 1la voz “asignaciones”. A eso
destinaremos el examen final de esta sentencia, antes de
las respectivas conclusiones y aplicaciones al caso

concreto;

C.- La discrecionalidad presupuestaria del parlamentario

Yy el articulo 62 de la Constitucién.

VIGESIMO.- Que el articulo 62 de la Constitucién

dispone que:

“Los ' diputados y senadores percibirdn como

unica renta una dieta equivalente a la remuneracidn
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de un Ministro de Estado incluidas todas las

asignaciones que a éstos correspondan.”

Este precepto no ha tenido wuna interpretacién
univoca y como sostiene José Luis Cea “han sido delicados
los tropiezos en la aplicacién del precepto, hasta el
punto que en la Ley Orgénica Constitucional del Congreso
Nacional se agregd, en julio de 2010, un Titulo completo,
con el epigrafe Del Consejo Resolutivo de Asignaciones
Parlamentarias y del Comité de Auditoria Parlamentaria.”
(Cea Egafla, José Luis (2013), Derecho Constitucional
Chileno. Tomo III, Ediciones Universidad Catélica de

Chile;,

VIGESIMOPRIMERO.-Que esta disposicién constitucional
paradmetro resolutivo de este caso, tiene diferentes
tesis constitucionales resultado de su interpretacién,
las cuales se pueden identificar segin la mayor o menor
discrecionalidad de que dispondria ﬁn parlamentario en 1la
disposicién de las asignaciones parlamentarias. Por lo

mismo conviene exponerlas a continuacién:

a.- Una primera tesis es aquella expuesta por la
parte requirente, en cuya virtud, se incrementaria la
discrecionalidad financiera del senador, entendiendo que
las T“asignaciones” referidas en el indicado precepto
constitucional, serian aquellas propias y pertinentes al
ejercicio de la funcidén parlamentaria, incluyendo todo el
apoyo auxiliar que requiere la funcidén misma, tanto en su
sede de Valparaiso como en su circunscripcién senatorial.
Por tanto, el senador se comportaria respecto de estas
asignaciones de la misma manera que todos nos manejamos
con nuestra remuneracidn, esto es, con entera libertad y
sin ninguna restriccién. En tal sentido, la dieta
parlamentaria estaria compuesta por el equivalente a 1la
remuneracién de un Ministro de Estadoe més las

asignaciones que éste emplea en el ejercicio de su
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funcién. En esta perspectiva, el Consejo Resolutivo de
Asignaciones Parlamentarias tendria una funcién méas

acotada a otros gastos.

b.- Por su parte, desde nuestra doctrina nacional,
es posible destacar, en primer lugar, la expresada por el
constitucionalista Enrique Navarro, quién vincula el
articulo 62 con la iniciativa exclusiva del Presidente de
la Republica en materia de fijacién de remuneraciones
(articulo 65, numeral 4°, de la Constitucién). A partir
de este vinculo sostiene que “se puede concluir que la
remuneracidén de los parlamentarios debe ser equivalente a
la de un Ministro de Estado, con sus respectivas
asignaciones, todas las cuales se encuentran fijadas
previamente por medio de una ley, gque es iniciativa
exclusiva del Presidente de la Repiblica, y respecto de
la cual sélo le cabe al Congreso aceptar o disminuir
dichos montos. Asi, no estd facultado el Congreso para
fijar, motu proprio, las remuneraciones o las
asignaciones a que tiene derecho todo parlamentario,
habida consideracidén que todas ellas deben encontrarse
precisadas en la ley” (Navarro, Enrique (1999}, “La dieta
parlamentaria en Chile: Antecedentes histérico-
institucionales y su consagracién en la Constitucién de
19807, en Revista Ius Publicum, Universidad Santo Tomés,
Santiago, p. 115). Por tanto, en esta interpretacién, que
puede considerarse mas restrictiva, hay que concluir que
la dieta de un parlamentario no es el “equivalente” a la
de un Ministro de Estado sino que esas “asignaciones” son
las que corresponden a un Ministro, las que deben estar
predeterminadas por ley, careciendo el Congreso Nacional
del poder de determinacién auténoma de las mismas. Cabe
advertir, en todo caso, que esta opinién académica es
anterior a la reforma que introdujo el Consejo Resolutivo
de Asignaciones Parlamentarias. Sin perjuicio de ello,

cabe destacar en esta temprana tesis, dos argumentos
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dtiles para la debida comprensioén del precepto
constitucional, en primer lugar, la idea de que las
asignaciones parlamentarias corresponden a las de los
Ministros de Estados, al utilizar la expresidén “que a
éstos correspondan” Y especialmente el pronombre
demostrativo “éstos”, que designa cercania o refiere a lo
que se acaba de mencionar. También es Gtil extraer de
esta tesis, el hecho que la exigencia de ley para las
asignaciones, puede comprenderse referida a la
autorizacién del actual texto de la Ley Organica del
Congreso Nacional y a su aprobacién anual en las partidas
correspondientes de la Ley de Presupuesto, c¢on la
autonomia indicada en el considerando 15° de esta

sentencia.

C.- Asimismo, es conveniente considerar la opinién
mas actual de otros constitucionalistas nacionales, como
Humberto Nogueira, quien indica que “la Constitucién
vigente buscé establecer un parametro objetivo - para
determinar la dieta parlamentaria, determinandc que ella
fuera egquivalente a la remuneracién de un Ministro de
Estado, considerando todas las asignaciones gque a éstos
corresponden para efectos de movilizacién, secretaria y
personal de apoyo. (..} Los senadores perciben una dieta
parlamehtaria de § (..) brutos. A su vez, disponen de un
conjunto de recursos complementarios: los gastos propios
de la labor parlamentaria son aquéllos en que incurre el
Senador para el adecuado cumplimiento de su mandato”
(Nogueira, Humberto (2013), Derecho constitucional
chileno, Tomo II, Thomson Reuters, p. 541). En una
posicidén similar podriamos indicar el trabajo de Jiménez
Larrain, Fernando y Jiménez Loosli, Fernando (2014},
Derecho Constitucional, Tomo II, Universidad Catélica de
la Santisima Concepcién, p. 664. Igualmente parece
apreclarse en esta posicién Alejandro Silva Bascufidn

(Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VI, 2000,
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Editorial Juridica de Chile, pPp. 385-386). Si bien no es
concluyente el modo interpretativo de este criterio, hay
que apreciar que en él se contempla dentro de la voz
“asignaciones” del articulo 62 de la Constitucién el
fundamento para que ambas Cémaras determinen los gastos
adicionales a la remuneracién de un parlamentario y que
son decisivos en el desarrollo de su funcidén. Por tanto,
hay que dilucidar cudl es la interpretacién plausible
del articulo 62 de 1la Constitucién, en particular,
definiendo quién determina el gasto, el procedimiento y

los usos;

VIGESIMOSEGUNDO.- Que, para comprender el precepto
constitucional que se analiza, serd necesario desentraifiar
sSu exacto contenido y ‘alcance. Para ello recurriremos a
las reglas de interpretacién histérica, logica,

sistemdtica y finalista:

VIGESIMOTERCERO.- Que, en cﬁanto a la dimensién
histérica del articulo 62 de 1la Constitucién, este
precepto surge en el seno de la Comisién Ortiizar a partir
de una propuesta de reforma a la Constitucién de 1925,
aprobada parcialmente durante ei Gobierno del Presidente
Eduardo Frei Montalva Y dgue no logré transformarse . en

norma constitucional, la que indicaba:

“Los diputados 'y senadores sdélo percibirdn
como dieta una cantidad eqguivalente al sueldo
base de los Ministros de la Corte Suprema, v
ademds para gastos de representacidén y como
unica asignacidn complementaria por el
desempefio de su cargo, una suma correspondiente

al cincuenta por ciento de la dieta”.

Durante la discusidn, se debatidé que la introduccién
de este articulo debia ligar la dieta al cumplimiento de
deberes de asistencia, tal como lo hacia la Disposicién

Transitoria Octava de la Constitucién de 1925. ¥No
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obstante, primé un criterio relativo a considerar la
practica parlamentaria y las maneras en gque ésta se
desarrolla. Pero, para efectos de lo gue importa, se
decidid eliminar la expresidn “sueldo base” y
reemplazarla por “remuneracién” porque “es mias amplia vy
coﬁsidera todos los emolumentos” (Comisionada Luz Bulnes,
Sesién 417a., del 5 de octubre de 1978). A esta idea se
agregd gque “una buena remuneracién serid la dnica
compensacién a todas las causales de incapacidad que les
afectan” ({(Comisionade Jaime Guzman, Sesidén 417a., del 5

de octubre de 1978).

Lo méds relevante es lo que acuerda en esa misma
sesidén 41l7a. la Comisién Ortidzar, al entender que “se
aprueba incorporar el término remuneracién, en el
entendido de que comprende las distintas asignaciones que
constituyen el estipendioc de un Ministroe de la Corte

Suprema”.

Por tanto, en esta etapa de la formacién del
precepto constitucional no es posible sostener que las
mencionadas “asignaciones” correspondan a la dimensién
coadyuvante al ejercicio de la funcién parlamentaria,
puesto gue el pardmetro era el “remunerativo”, asociado a
la remuneracién de un Ministro de la Corte Suprema y
donde las asignaciones respectivas estaban referidas o

incluidas en el estipendio mismo.

El Consejo de Estado, en la persona del ex
Presidente de la Corte Suprema, sefior Enrique Urrutia,
desestimé la idea de asociar la dieta a la remuneracién
de un Ministro de la Corte Suprema, por ser “un sistema
que ya trajo, segin sefiala, consecuehcias nefastas en el
pasado”, sin que las actas reflejen explicitas razones.
El consejero sefior Julio Philippi propuso asociarlo a la
remuneracidén de un Ministro de Estado, acordidndose como

tal, estableciendo que “la dieta parlamentaria sea
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equivalente a las remuneraciones de los Ministros de
Estado, en la qgue se incluyen todas las asignaciones que
a éstos corresponden” (sesidén N° 84 del Consejo de
Estado, del 7 de agosto de 1979). No obstante, 1la
proposicién de texto fue definida en la sesidén del 29 de
enero de 1980, determinandose gque “los diputados vy
senadores percibirdn una dieta equivalente a la
remuneracién de un Ministro de Estado”. En consecuencia,
tampoco puede entenderse la tesis extensiva del
regquirente en esta etapa, puesto que ni siguiera se

refiere a la nocién de asignaciones.

Por dltimo, y sin poder conocer las Actas de la
Junta de Gobierno, el texto en andlisis, fue reemplazado
incorporando la expresidn “incluidas todas las

asignacicnes que a éstos correspondan”;

En definitiva, el sentido histoérico no es
concluyente, por la opacidad del antecedente dque
prefigura la determinacién definitiva de la voz
“asignacicnes” por pafte de la Junta de Gobierno. No
obstante, cabe constatar que en todas las etapas previas
de su establecimiento parecia buscarse la construccién de
un parametro que objetivara el régimen remunerativo de un
parlamentario, sin precisar el sentido de qué lo integra

ni gquién lo define;

VIGESIMOCUARTO.- OQue, atendiendo al criterio 1ldégico
de la norma, el actual articulec 62 de la Constitucidén
hace tres tipos de distingos. Primero, realiza una nitida
calificacién como “remuneracidén” a 1la dieta. Segundo,
hace una referencia que podria inducir a error desde el
punto de vista gramatical, puesto gque atribuye las
“Yasignaciones” que a “éstos correspondan”, en
circunstancia de haber utilizado en el encabezamiento la

voz plural “diputados y senadores” y predicar aquéllas

respecto de la voz singular “Ministro de Estado”. Con

U _ . _ S,
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ello, podria darse la hipétesis o el equivoco de gue la
norma indicaria que la remuneracién de un parlamentario
es la de un Ministro de Estado, pero que las asignaciones
que habria que incluir en la misma serian todas las
asignaciones de funcionamiento del Congreso a titulo de
dieta, tesis que se aproxima a la planteada por el
requirente. En tercer lugar, habrd que clarificar que 1la
Constitucién dispone consagrar una “dieta equivalente” a

la de un Ministro de Estado y no la “misma” remuneracidn;

VIGESIMOQUINTO. - Que estas distinciones exigen
alguna precisidén adicional. La referencia plural del que
“a éstos correspondan” indica a los Ministros de Estado
por haber variocs, como es de obvio conocimiento. A mayor
abundamiento, cabe hacer presente que la expresién
“éstos”, de acuerdo al Diccionaric de la Real Academia
Espaficla de 1la Lengua, es un pronombre demostrativo
plural de la palabra “este”, y con el se “designa lo gue
esté cerca de la persona que habla, o representa y sefiala
lo que se acaba de mencionar”, de suerte gue aplicada
esta definicién al precepto para desentrafiar su sentido,
no cabe sino comprender que las -asignaciones a las cuales
se refiere, corresponden a la de los Ministros de Estado.
En tal sentido, esta interpretacién gramatical del
articulo 62 descarta la referencia a 1los propios
diputados y senadores puesto que si hubiese querido
indicarlos a ellos deberia decir, a “aguéllos”. Esta
conclusién gramatical descarta la idea de gue la dieta
parlamentaria esté constituida poxr dos conceptos
independientes, esto es, por un lado la remuneracidn de
un Ministro de Estado y por otra parte, las asignaciones
parlamentarias que determina el Congreso Nacional. La
necesaria interpretacién constitucional supone establecer
un vinculo entre ellas y para ellc hay dos precisiones
que son fundamentales. E1 articulo 62 de la Constituciédn

exige realizar una equivalencia, no una simple similitud.
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La equivalencia es “guardando igualdad” (Real Academia
Espafiola (2001), Dicciocnaric de 1la Lengua Espafiola,
Espasa, Tomo I, p.945) y habrid que estar al analisis de
las condiciones que permiten esa determinada igualdad con
el Ministro del Estado y, es probable, que alli encuentre
su mas pleno sentido la expresién “asignaciones”. EL
punto queda mucho més claro cuando se contrasta con dos

ejemplos legales.

La remuneracién de un Ministro de esta magistratura
“corresponderd a la remuneracidén de un Ministro de
Estado, incluidas todas las asignaciones que a éstos
correspondan” (articulo 149 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional). En este caso, se trata de las
asignaciones determinadas por el legislador y nada més.
No es necesario realizar ningln ejercicio de similitud,
parecido o equivalencia. En cambio, en el caso del Fiscal

Nacional ™“tendrad wuna remuneracién equivalente a del

Presidente de 1la Corte Suprema, incluidas +todas las

asignaciones gue correspondan a diche carge” {(articulo 73

de la ©Ley Orgédnica Constitucional del Ministerio
Piblico). Aqui no se trata de la remuneracidén asimilada a
la de un Ministro de la Corte Suprema, la que estaria
constituida por +todas las asignaciones gque define el
legislador, sino gue se trata de hacer una “equivalencia

al cargo” de Presidente de la Corte Suprema.

Por tanto, estos ejemplos corroboran una dimensioén
amplia del articulo 62 de 1la Constitucién relativas a las
asignaciones que son equivalentes con la remuneracién de

un Ministro de Estado:

VIGESIMOSEXTO.- Que el precepto del articulo 62 debe
interpretarse en un contexto sistematico de la
Constitucidén, puesto gue no es el utnico lugar en donde
ésta lo regula. Los ex Presidentes de la Repiblica tienen

derecho a la misma dieta parlamentaria, segin lo dispone
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el articulo 30, inciso tercero, de la Constitucién: “En
virtud de esta calidad, le seran aplicables (..) el
articulo 62”. A través de la Ley N° 19.672 se instrumentd
esta reforma constitucional y se cred esta dieta, la cual
se asigna en un Item especial de la partida

presupuestaria del Senado.

Lo interesante es que el inciso quinto del articulo
30 de la Constitucidén dispone que “[e]l ex Presidente de

la Repiblica gue asuma alguna funcién remunerada con

fondos pilblicos, dejard, en tanto la desempefie, de

percibir la dieta, manteniendo, en todo caso, el fuero.

Se exceptldan los empleos docentes y las funciones vy
comisiones de igual cardcter de la enseflanza superior,

media y especial”.

Por tanto, la dieta de los ex - Presidentes de la
Repliblica estd regulada de tal manera que la percepcién
de la misma es igual a la de los.senadores. Por tanto,
ella es la que permite determinar un beneficio pecuniario
que incluye las asignaciones gque permitan mantener el
estatus y dignidad propia de un ex - Presidente de la
Reptiblica. Por eso, séle admite gque esta dieta es
incompatible con otra “funcidén remunerada con fondos
publicos”, puesto que pasa a ejercer esa nueva funcidn
piblica. En tal sentido, la dieta especifica debera
contener las asignaciones coherentes con la dignidad
oficial que les corresponde y aquello no es sélo la

remuneracion;

VIGESIMOSEPTIMO. - Que hay una determinacidn
sistem&tica adicional gque habrd gue tener en cuenta. La
naturaleza de organismo constitucionalmente auténomo no
impide, como vimos, que el principio de autonomia
financiera se desarrolle a partir de la Ley Orginica
Constitucional respectiva y como parte del Sistema de

Administracién Financiera del Estado.
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Varios organismos constitucionales tienen autonomia
financiera en la determinacién de 1las remuneraciones de
sus autoridades o funcionarios. Tales son los casos de
las municipalidades (articulec 121 de 1la Constitucidn) o
del Banco Central (articulo 10 de 1la Ley Orgénica
Constitucional del Bance Central). Por tanto, la
condicién de autonomia constitucional les ha permitido a
Otros organismos no ser autdrquicos pero si disponer de
un margen de accién en la dimension financiefa para
determinar, con grados mayores o menores, una cuestidn
significativa como las remuneraciones. Esta nocién parece

atn mds necesaria tratandose de la funcién parlamentaria;

VIGESIMOCTAVO.- Que, desde un punto de vista
finalista, la Constitucién no puede tener dos nociones de
dieta parlamentaria, aunque existan dos categorias de
beneficiarios de la misma (los parlamentarios y los ex
Presidentes de la Republica), puesto dgue parten desde una
misma regulacién. Esta normativa debe preservar el
sentido unitario o univoco de la voz “remuneracidn”. A
lo largo de la Constitucién, la idea de “remuneraciones”
estéd presente en muy distintos asuntos y por supuesto que

el legislador ‘tiene libertad para aprobar regimenes

monetariamente distintos para diversos tipos de
trabajadores, piblicos o privados. Sin embargo, no puede
construir, desde la Constitucidén, un concepte de

remuneraciones gque exorbita el sentido natural del
acrecimiento remunerativo por la via de las
“asignaciones” y, por lo mismo, debe descartarse la tesis
planteada por el requirente. El sentido finalista vy
sistemdtico exige preservar un esquema normativo unitario
Yy no es conducente a ese objetivo una interpretacién
extralimitada de la dieta parlamentaria, incluyendo todo
tipo de asignaciones, personales y para el servicio de su

funcidén, bajo el titulo de la remuneracién.-
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Desde un punto de vista finalista, hay gue preservar
un espacio de autonomia en la determinacidn de las
remuneraciones y sus asignaciones puesto que impacta en
la labor de los parlamentarios e, indirectamente, en el
estatuto de los ex Presidentes de la Repﬁblica, gue estan
ligados. Se trata de financiar una remuneracién
equivalente a la de un Ministro de Estado que, segin la
Ley Orgéanica Constitucional del Congresc Nacional ha
aludido & que ésta se funda en “los principios que rigen
la actividad parlamentaria” (articulo €6 de la Ley
Organica aludida) y que se extienden a “todas las
actividades gque realizan senadores y diputados para dar
cumplimiento- a las funciones vy atribuciones que Iles
confieren la Constitucidén y las leyes” (articulo 66 de la
Ley Orgénica Constitucional del Congreso WNacional). De
esta manera, las asignaciones parlamentarias son
determinadas en el senoc del Congreso Nacional como
manifestacién de su independencia' pero sometidas a un
régimen legal con garantias institucionales de
imparcialidad (Consejo Resolutivo de Asignaciones
Parlamentarias) y con mecanismos de control (Comité de
Auditoria Parlamentaria). Corrésponde a aquel Consejo
determinar “el monto, el destino, la reajustabilidad y
los criterios de uso de los fondos piblicos destinados
por cada Cédmara a financiar el ejercicio de la funcidn
parlamentaria® {articulo 66 de la Ley Orgénica
Constitucional del Congreso Nacional). Las asignaciones
parlamentarias surgen desde el precepto constitucional
pero para relevar la funcién parlamentaria y estan
sometidos a un nuevo régimen normativo, institucional y
financiero que limita el uso de las mismas pero preserva
su libertad politica de determinacién. Ademds, esta
cuestidon fue resuelta en un reciente requerimiento de
constitucionalidad del proyecto de ley que impugnaba el
nuevo sistema electoral. Una de los cuestionamientos

abarcaba directamente el punto de. la vulneracién del
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articulo 67 de la Constitucién por incrementar el gasto
de las asignaciones parlamentarias =-al aumentar el ntmero
de parlamentarios- sin indicar la fuente de
financiamiento. Esta Magistratura resolvié el problema de
fonde contrastando las razones por las cudles no se
advertia dicha inconstitucionalidad. Sin embargo, en su
razonamiento recordd que “el aumento de gasto por dieta
se financiard con cargo a los recursos contemplados en la
Partida del Congreso Nacional de la Ley de Presupuestos”
(Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2.777,
considerando 53°) v "“gue ello debe hacerse en el marco de
la facultad que le da la Ley Orgdnica del Congreso al

propioc drgano legislative para establecer la forma en que

"-‘,f;/-\ se distribuirdn los fondos gque le corresponden ({articulo

kY

168, Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional).
]

!

7 En tal sentido, se trata de transferencias internas de

recursos” (Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°

2.777, considerando 52°).

Por tanto, si el Congreso Nacional tiene potestad
para reducir las asignaciones parlamentarias, y aquello
es perfectamente constituciconal, con mayor razén la tiene
cuando deba incrementarlas dentro del marco de la Ley de
Presupuestos y de 1la Ley Orgaéanica Constitucional del

Congreso Nacional:

VIGESIMONOVENO.~- Que, en consecuencia, siguiendo
todos los criterios de interpretacidén resefiados, el
Congreso Nacional tiene libertad de configuracidn para
determinar asignaciones parlamentarias como una
remuneracién equivalente a la de un Ministro de Estado,
en el marco de los articulos 62 y 67 de la Constitucidn y
de todos los principios financieros que rigen su propio
Presupuesto dentro del Sistema de Administracién
Financiera del Estado. 8Sin embargo, no todas estas
asignaciones generan una discrecionalidad tal en cada

parlamentario gue esté exenta de limitaciones en su uso
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definidas por las propias leyes. No resulta razonable
entender que la autonomia del parlamentario contendria
una discrecionalidad financiera que alcanzase las
asignaciones institucionales, a titulo de renta, que
corresponden a la ejecucién de esa funcidén en su

circunscripcidén senatorial;

III.- APLICACION DE ESTOS CRITERIOS AL CASO CONCRETO.

TRIGESIMO.- Que del examen de las propiedades
normativas relevantes se puede concluir que la tesis
planteada por el requirente no estd incorporada en una
interpretacién constitucional coherénte, unitaria, 1loégica
y sSistemética del articulo 62 de la Constitucidén que se
estima vulnerado. Por tanto, el pardmetro constitucional
invocado no es susceptible de ser infringido en la
presente causa porgque simplemente no aplica a los

supuestos normativos y de hecho de la gestidén pendiente;

TRIGESIMOPRIMERO.- Que, en conhsecuencia, si se
trataba de contrastar el otro factor felevante, cual es
el principio de legalidad penal y el delito del articulo
240 del Cbédigo Penal, ya no cabe extenderse a esas
consideraciones porque no resulta razonable la existencia
de oposicién entre el precepto constitucional aludido y
el delito del articulo 240 del Cédigo Penal, por todas
las consideraciones que se han hecho en relacidén a los
principios de autonomia financiera del Congreso y a la
discrebionalidad financiera del parlamentario en la
ejecucidén de los gastos definidos por la Cémara
respectiva.

Resulta claro que el articulo 240 del Cédigo Penal
plantea el problema de un tipo de conflictos de interés,
esto es, la referida a negociaciones entre parientes. Y

que existen disposiciones legales gque formulan maneras de
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resolver esos conflictos de interés cuando estéan
referidos a contratos (articulo 4° de la Ley N° 19.886) o
a actos unilaterales (articulo 12 de la Ley N° 19.880).
Estas déterminaciones limites no son resorte de solucién
por parte de esta Magistratura por tratarse de asuntos de
mera legalidad y serd funcién del Jjuez de fondo
determinar la integracién normativa aplicable al caso. Es
evidente, en todo caso, que bajo ninglin aspecto dichos
gastos estan eximidos de los principios aplicables en

virtud de los articulos 6°, 7° y 8° de la Constitucién.

No obstante, no correspondiendoc entrar al examen de
las categorias penales, la determinacidén de esta
Magistratura se atiene a lo razonado en los considerandos

9°, 10°, 16°,17° y 18° de la presente sentencia;

TRIGESIMOSEGUNDOC. - Que las consideraciones
anteriores obligan a concluir que la accién de
inaplicabilidad deducida en estos autos no puede
prosperar, en la medida que sus argumentos no demuestran

una vulneracidén de la normativa constitucional invocada.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articule
93, 1incisos primero, N° 6°, y decimoprimero, y en las
demds disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucidén Politica de la Repiblica y de la Ley N°
17.997, Organica Constitucional del Tribunal

Constitucional,
SE RESUELVE:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS

NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE REQUIRENTE, POR
ESTIMARSE QUE TUVO MOTIVO PLAUSIBLE PARA DEDUCIR SU
ACCION.
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Los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefior
José Ignacio Vasquez Marquez previenen gue concurren a la
decisién y a sus fundamentos, con excepcién de lo
consignado en sus considerandos decimosegundo,
decimotercero y en el péarrafo segundo del considerando
vigesimoséptimo, por incluir razonamientos que no tienen
relacién con el preciso conflicto de constitucionalidad
gue toca resolver a esta Magistratura. Tienen
especialmente presente, en este sentido, que las
consideraciones referidas al sistema de administracidn
financiera de otros organos del Estado, distintos del
Congreso Nacional, no resultan pertinentes, atendida 1la
competencia especifica del Tribunal Constitucional en el
ejercicio de un control concreto como es la accidn de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad como la deducida

en estos autos.

Los Ministros sefior Ivan Ardstica Maldonado, sefiora
Maria Luisa Brahm RBarril y sefior Cristian Letelier
Aguilar dejan constancia de que concurren a la decisién
desestimatoria que antecede, perb exclusivamente sobre la

base de las consideraciones gue enseguida exponen:

1°) Que, en el curso del presente proceso
constitucional, ni la fundamentacidén del requerimiento y
demds escritos complementarios, ni las alegaciones
vertidas en estrados por la parte requirente, han logrado
formar en estos Jjuzgadores la conviccidén, mis alld de
toda duda razonable, de que la aplicacidén del articulo
240 del codigo Penal, en el proceso ordinario que
constituye la gestién pendiente de que se trata, pudiera
resultar contraria al articulo 62 de la Constitucién, lo
gque fuerza desestimar el requerimiento de fojas 1.

Sin embargo, aunque lo expresado resulta suficiente

fundamento para la decisidén desestimatoria, atendida 1la
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relevancia institucional que sobrepasa a este concreto
caso, pues tal decisidn, efrénea 0 maliciosamente
interpretada, podria llevar a alguno a poner en cuestidén
la constitucionalidad de forma en que, desde 1990, el
Congreso Nacional ha resuelto, dentro de la esfera de sus
atribuciones, las necesidades del desempefio de la funcién
parlamentaria, estos previnientes estimaron un deber
fundamentar su prevencidén también en los motivos

siguientes;
EN RELACION AL ARTICULO 62 DE LA CONSTITUCION

2°) Que, a diferencia de las remuneraciones, rentas
y cualquiera otra clase de emolumentos para el personal
de la Administracidén Pdblica, cuyas condiciones y montos
son fijadas por ley de 1iniciativa exclusiva del
Presidente de la Reptiblica (articulo 65, inciso cuarto,
N° 4, constitucional), el articulo 62 de la Constitucidén
Politica dispone lo siguiente: “Los diputades y senadores
percibirdn como Unica renta una dieta equivalente a la
remuneracién de un Ministro de Estado incluidas todas las
asignaciones que a éstos correspbndan”.

Si el propésito del Constituyente hubiese sido dque
la dieta parlamentaria fuese igual a la remuneracién de
un Ministro de Estado, esto es, el sueldoc base mas todos
los demé&s emolumentos que perdiben en razén de ejercer su
empleo, habria mantenido pura v simplemente el texto
propuesto en su oportunidad por el Consejo de Estado:
“Los diputados vy senadores percibiran una dieta

equivalente a la remuneracidén de un Ministro de Estado”:;

3°) Que, en vez, la Constitucién en definitiva
establecidé (1) que 1los parlamentarios tendrian una
“renta”, ¥ (2) que en esta renta hay que incluir: a) una

dieta equivalente a la remuneracién de un Ministro de
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Estado y b) las demds asignaciones que a éstos -los
diputados y senadores- correspondan.

Siendo de precisar que el adjetive “éstos” debe
entenderse en relacidn a tales congresistas, por motivos
elementales de sintaxis y comoquiera que de ellos trata
el articulo 62 y el parrafo donde se los incluye: “Normas
comunes para los diputados y senadores”.

Afirmar lo contrario, esto es, que el Constituyente
gquiso referirse a los Ministros de Estado para inéluir en
la dieta no sélo el sueldo base sino el total de las
asignaciones administrativas y demds emoclumentos que
perciben dichos Secretarios de Estado por su desempefio,
es suponerle ignorancia de conceptos administrativos
elementales, pues es bien sabido que el vocablo
“remuneracidn” incluye, precisamente, cualquier
contraprestacién en dinero a gque los funcionarios
pliblicos tienen derecho en razén de desempeflar su empleo
o funcién durante toda la jornada de trabajo (Estatuto

Administrativo, articulo 3°, letra e):

4°) Que lo afirmado es asi porque la voz “renta”
posee un alcance amplio, no sdélo comprensivo de agquellas
sumas propiamente remuneratorias en sentido estricto,
esto es, como se indicd, de aquellos estipendios que se
perciben como retribucién por una labor desempeﬁada; ya
gue también existen rentas gque tienen un caréacter
compensatorio, segdin reconoce la préctica legislativa
desde antiguo (Estatuto Administrativo Interpretado,
1972, Contraloria General de la Reptublica, pag. 16}.

Por lo expresado, estos jueces previnientes son de
opinién gue, al redactar en la forma en que lo hizo el
articulo 62 de la Carta Fundaméntél, el Constituyente
gquiso incluir dentro de la renta de los parlamentarios
(ademds de la dieta equivalente a la remuneracidn
correspondiente de un ministro de Estado, incluidas las

asignaciones administrativas), las deméds asignaciones no
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administrativas que a éstos correspondan, en
consideracidén a la naturaleza de sus funciones, que exige
gastos y desembolsos necesarios y propios del desempefio
de la funcidn parlamentaria, que ha menester compensar.
Son, éstas, las denominadas “asignaciones
parlamentarias”, actualmente reguladas en el articulo 66
de la Ley Orgédnica Constitucional del Congreso Nacional,
pues bien sabia el Constituyente que, en el caso de los
ministros de Estado, 1los gastos necesarios para el
desempeno de su cargo estdn consultados en el presupuesto

del respectivo Ministerio;

5°) Que la aplicacién practica del articulo 62 de la
Constitucién, desde su origen, corroboera esta
interpretacidén, ratificada en 2010 con la dictacién de la
Ley N° 20.447, que introdujo el articulo 66 de la Ley
Orgédnica Constitucional del Congreso Nacional, N° 18.918,
entregando ahora la materia a un Consejo Resolutivo, pero
manteniendo siempre en sede parlamentaria la facultad de
fijar el monto, destino y condiciones de uso de las
asignaciones parlamentarias, naturalmente, con cargo al
Presupuesto del Congreso Naéional, mecanismo cuya

constitucionalidad jaméds ha sido cuestionada;

6°) Que, en conclusién, aungue concurrimos a la
decisidén desestimatoria de la sentencia debido a gque,
como se dijo, la fundamentacién y demds alegaciones
hechas valer por el requirente no fueron suficientes para
que la accién interpuesta prosperara, ante la profusién
de las méAs variadas tesis interpretativas sobre el
articule 62 de la Constitucién, que arriban a las
conclusiones m&s contradictorias, y a fin de no
involucrarnos en esa confusién, estimamos un deber
consignar los motivos que, a juicio de los Ministros que
los suscribimos, explican, en términos sencillos vy

breves, el genuino significado del articulo 62 de la
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Carta Politica, en cuya virtud el Congreso Nacional ha
venido, pacificamente, acordando el sistema de
financiamiento de la actividad parlamentaria, cuya
constitucionalidad no ha sido cuestionada en 1los
presentes autos, cuestidén, esta dltima, que también

estimamos prudente precisar.

Los Ministros sefiores Cristian Letelier Aguilar y
Nelson Pozo Silva tienen ademas presente, en relacién con

el articulo 240 del Cédigo Penal, lo siguiente:

1°) Que, necesario es precisar los valores
constitucionales envueltos en el conflicto sometido a la
decisién de esta Magistratura, para luego, dentro de un
marco metodolégico y  conceptual, plantear nuestra
perspectiva;

2°) Que, la Carta Fundamental, en su capitulo III
referido a los derechos y deberes constitucionales,
garantiza a todas las personas la tutela efectiva de los
derechos e intereses legitimos de Jjueces y tribunales, a
objeto de lograr su restablecimiento en <caso de
infraccién por parte del Estado o de los particulares;

3°) Que, la Carta Fundamental en diversas normas
regula el ius puniendi estatal y el delito de manera que
tanto la victima como los restantes intervinientes en el
hecho ilicito sean amparados a efectos del
restablecimiento del imperio de la normativa de la
Constitucidén, y el imputado sea castigado en tanto y
cuanto corresponda, a la luz de principios como el
imperio de la ley, la separacién de los poderes del
Estado, 1la responsabilidad de los gobernantes, 1la
legalidad de la administracién y la existencia de un
catdlogo de derechos humanos;

4°) Que, como ha declarado esta Magistratura, “La

Constitucidn descansa en principios y valores bésicos due
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se encuentran contenidos principalmente en los articulos
1°, 4° y 5°, preceptos gue no tienen un carécter
meramente declarativo sino que constituyen disposiciones
expresas que obligan a gobernantes vy gébernados” (Rol
N°46);

5°) Que, en este mismo contexto, este drgano
jurisdiccional ha sefialado: “Que la Constitucidédn consagra
un conjunto de normas que permite concluir que el delito
es una figura gque tiene reconocimiento constitucional,
como el médximo medio de sancidén a la infraccidén de bienes
juridicos asegurados como derechos fundamentales en ella”
(STC 1244-2008). Y agrega el mismo fallo “que el delito
se concibe, desde una perspectiva constitucional, como
una forma de sancionar y restablecer el imperic del
derecho frente a 1la violacidén de valores Juridicos
fundamentales de la convivencia social, gue no son otros
que los mismos protegidos por las garantias gque la
Constitucién asegura a todas las personas”.

Que el juez constitucional, estd obligado y requiere
de &l una vinculacidén a la letra de la norma, asi como
también una adecuacién a los canones axioldgicos
constitucionales, aspectos claves en 1la legitimacién
democratica de las sentencias. “Pero también una
adecuacidén a los métodos de interpretacidén y aplicacidn
propios de la ciencia Jjuridica, gque también contribuyen a
la estabilidad aplicativa.  Aasi pues como senhala el
Tribunal Constitucional espafiocl, s6lo puede hablarse de
una aplicacién vulnerada del principio de legalidad
penal, cuando “dicha aplicacidén carezca de tal modo de
razonabilidad que resulte imprevisible para sus
destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del
precepto, sea por la utilizacidn de pautas valorativas
extravagantes en relacién con el ordenamiento
constitucional, sea por el empleo de modelos de
interpretacién no aceptados por la comunidad Jjuridica,

comprobado todo ello a partir de la motivacidn expresada
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en las resoluciones recurridas..” (Entre otras muchas
sentencias, STC 142/1999, del 22 de julio, FJ 4°)(Jesis
Maria Silva Séanchez, Tiempos de Derecho Penal, Ed. B de
F, 2009, Argentina, p.23). Que el sistema penal se
sustenta y reclama su fundamento y sus limites en los
valores vy bienes consagrados por la propia Constitucién,
dado que el nuestro es un Estado dé derecho, lo que
significa que sujeta el ejercicio del ius puniendi al
derecho positivo; ademds es democréatico, ségﬁn el
articulo 4° de la Constitucién, lo que implica “subordina
la facultad de sancionar al més amplio respeto de los
derechos fundamentales del hombre” (Cuadernc del Tribunazal
Constitucional, N°44, afio 2011, El1 Derecho Penal vy
Procesal Penal en la reciente jurisprudencia
constitucional de inaplicabilidad (2006-2010) Giovanni
Victor Cisternas Veliz, p. 28);

6°) Que, asi el sentido de constitucionalidad para
el caso concreto que se debe analizar por este Tribunal
Constitucional dice relacién con principios de derecho
penal insertos en la Ley Suprema, Yy gue es del caso
referir en el contexto de que trata la accidén de
inaplicabilidad deducida. Es en este marco que se debe
discurrir acerca del tipo penal contemplado en el
articulo 240 del Cdédigo Criminal, el cual, en cuanto al
sujeto activo del delito estd referido al “empleado
publico”, tomando esta nomenclatura en un sentido
estricto, esto es, aquellas personas gue teniendo la
calidad de funcionarios ptblicos por ser parte de un
organismo propio de la Administracién del Estado, de
aquellos a que se refiere el inciso segundo del articulo
1° de la Ley N° 18.575, Orgédnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado, entendido, que
se desprende del bien juridico protegido por esta figura
penal, el cual "estd constituido por la funcidn
administrativa cuyo correcto desempefio exige que se

respeten los principios de objetividad, imparcialidad vy
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honestidad en las relaciones con los particulares”
(Delitos <contra la funcién piblica, Luis Rodriguez
Collao y Maria Magdalena Ossandén Widow, Ed. Juridica de
Chile, 23 edicién, aho 2008, p. 422). Este concepto se ve
reforzado por la doctrina penal, en cuanto sostiene que
el interés penalmente tutelado dice relacién con las
conductas de los funcionarios pilblicos en los actos de la
Administracién como medio para su provecho personal, como
lo expresa en su obra sobre delitos en particular
Maggiore, comentando precisamente el delito de
negociacién incompatible, y queda refrendado por la
jurisprudencia comparada que ha sostenido que “EI ilicito
nombrado conmine punitivamente al funcionario que asume
un interés de parte, en el contrate, negociacidn u
operacién en el cual intervenga en razdén de su cargo,
yuxtapuesto al interés administrativeo. Ese 1interés de
parte indebido (pues afecta tanto a la administracidn
publica como a terceros) puede darse en miras al provecho
de la agente desleal, o bien apuntar al beneficio de un
tercero; la negociacidn, el contrato u operacidn
involucrados eventualmente deben  pertenecer a 1a
competencia funcional del autor, de modo que el comitente
integre los niveles deciscorios o de fijacidén de
legalidad, respecto de la actividad administrativa de gque
se trate” (Sentencia de la Corte Italiana, citada en
“Delitos contra la Administracidén Pidblica”, Edgardo
Alberto Donna, Rubinzal-Culzoni Editores, p. 315);

7°) OQue, conforme a 1lo expuesto precedentemente,
s60lo es sujeto activo del delito de negociacién
incompatible el funcionario piblico que se desémpefia en
la Administracién del Estado, realidad que no es la de
senadores y diputados, respecto de quienes pudiendo,
eventualmente ser sujetos activos de los delitos contra
la funcidén piiblica conforme lo establece el articulo 260
del Codigo Penal, configura una excepcién en el caso del

tipo penal de la negociacién incompatible, atendido el
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bien Jjuridico protegido y 1la interpretacién gque la
doctrina y la jurisprudencia han efectuado al referirse a
esta hipdtesis criminal;

8°) Que, la intervencién del funcionario ptblico, en
la operacién de gque se trate, debe hacerlo en
representacién del organo de la administracién al que
pertenece, dque en el caso de los parlamentarios, no es
posible, atendido a gue no solo si contratan como en el
caso de autos en calidad de arrendatarios de oficinas, lo
hacen en interés propio y de la funcién piblica que
desempenan, teniendo una doble dimensién tal acto
juridico.

En efecto, el senador que celebra un contrato de
cualguier naturaleza, con el propdsito de poder ejercer
Su cargo a cabalidad, lo hace con la finalidad de cumplir
su cargo de representacidn popular, y con un propdsito de
bien piblico, en el cual estd involucradoc la funcién gue
la Constitucién y las leyes le encomiendan; que contrate
con parientes a un mayor o menor precio del mercado, en
una determinada convencidén, le es inocuo al derecho penal
en lo que respecta a la negociacidén incompatible, lo que
queda demostrado por lo dispuesto en el inciso final
articulo 4° de la Ley N°19.886, Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacidn de
Servicios gue permite, en casos excepclonales contratar
con parientes a los integrantes del Congreso Nacional
siempre gque lo comuniguen a la Comisién de Etica del
Senado, y en el evento de los diputados a la Comisién de
Conducta de dicho cuerpo legislativo;

9°) Que, para el caso que incumplieren la obligacién
antedicha, se veran expuestos a una sancién gue el drgano
interno respectivo impondra conforme a la Ley N°18.918,
Organica Constitucional del Congreso Nacional y al
Reglamento de cada Cémara y, que podrd constituir, segin
lo determine la Comisién de Etica del Senado o la

Comisién de Conducta de la Camara de Diputados, una falta
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& los principios de probidad. y transparencia, en los
términos preceptuados por el articulo 5°A de la citada
ley orgdnica constitucional;

10°) Que, de lo razonado gueda aiin mds claro cuando
el articulo 66 C, de la Ley N°18.918, Organica
Constitucional del Congreso Nacional, entrega al .
Presidente de cada Cé&mara Legislativa la exclusividad
para denunciar 1los hechos que revisten caracteres de
delito, relacionados con el uso impropio de los recursés
destinados a financiar la funcién parlamentaria:

11°) Que, en 1la especie, el delito en cuestidn
previsto en el articulo 240 del Cédigo Penal, es un
delito de “peligro abstracto”, el cual se configura con
una mera desobediencia (einfache Ungeborsam). En efecto,
en ellos 1la referencia real negativa para el bien
juridico estd totalmente ausente. Se trata pues de la
prohibicién de una clase de acciones. Ahi, los aparentes
legitimos impulsos prohibitivos del legislador al amparo
del Dbien juridico sélo pueden ser contrarrestados
argumentativamente acudiendo a la desproporcidén en
sentido amplio; se sacrifica mucho mids de lo que se
logra. Los delitos de peligro abstracto sélo retroceden
cuando se logra demostrar que hay un interés claramente
irrenunciable en llevar a cabo la conducta en cuestién.
De ahli que aflore en tales delitos el elemento de la
desobediencia. Pero (cémo fundamentar materialmente el
castigo de la mera desobediencia? Binding sostuvo -al
contrario de lo gue indican ciertas interpretaciones poco
acertadas de su planteamiento~ que no se trataba de
prohibir sin més, esto es, delimitar la libertad de
actuacién sin otro objetivo, sino en ocasiones la
prohibicidén es irrenunciable aitn sin'que exista lesién o
puesta ‘en peligro en concreto (Andrew von Hirsch, Kurt
Seelmann y Wolfgang Wohlers, ed. alemana; Ricardo Robles
Planas, ed. espafiola, Limites al Derechos Penal,

Editorial Atelier, Barcelona, 2012, p. 24);




000468

12°) Que, dilﬁcidando‘ las interpretaciones
dogmaticas penales en esta sede constitucional y fijando
el alcance méds acorde con la moderna doctrina, en el
sentido de no confundir una interpretacién restrictiva de
los delitos de “peligro abstracto”, considerandolos como
de peligro concreto, conviene entender como “delito de
peligro concreto” aquel gue reguiere gue se  haya
producido un peligro real para el objeto protegido por el
tipo respectivo. El caso mas importante en la ﬁréctica
es la puesta en peligro del trafico viario, en el que,
ademds de las peligrosas formas de conduccién alli
descritas, se requiere adicionalmente que sean “puestas
en peligro la vida o la integridad de otro o cosas ajenas
de considerable valor” tales delitos de peligro concreto
son delitos de resultado; es decir: se distinguen de los
delitos de lesidn.. porque en lugar de un resultade lesivo
aparece el resultadeo de peligro tipico correspondiente.
Este peligro, conforme a los. criterios de imputacién ya
desarrollados, han de comprobarse por medio de una
prognosis objetivo - posterior (por tanto, ex ante; cfr
N°32); si falta un peligro de resultado, el hecho tampoco
serdn imputable, aunque se produzca una efectiva puesta
en peligro. Si hay que afirmar el peligro de resultado,
ese peligro debe haberse realizado en un resultado que
suponga un “resultado de peligro concreto” y que, como
también en otros casos, ha de incluir todas las
circunstancias conocidas ex post” (Claus Roxin, Derecho
Penal, Parte General, Tomo I, Editorial Thomson Reuters,
Civitas, afio 2015, Buenos Aires, Argentina, 2da. Edicién,
reimpresién, p. 404);

13°) Que, siguiendo lo razonade precedentemente, 1la
dogmética penal contemporédnea considera que la naturaleza
del delito del articulo 240 del cédigo punitivo, seria de
peligro abstracto que representaria un tipo de
imprudencia sin consecuencilas e incluso como una

tentativa imprudente, en su caso inidénea. Autores como
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Wolfgang Frisch abogan por sustituir lo méds posible los
delitos de peligro abstracto por delitos de aptitud;

14°) Que, lo esencial en los delitos de peligro
abstracto es su idoneidad o aptitud tal como lo ha
seflalado Friedrich-Christian Schroeder (Fundamentos vy
Dogmatica Penal, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires,
Argentina, 2013, p. 57-58) para daflar el cuerpo o la vida
de otras personas © bienes materiales ajenos de gran
valor. Estos elementos de idoneidad tienen Que ser
determinados, pero ello en nada altera la necesidad de
gque se trate de delitos abstractos de puesta en peligro
de bienes juridicos;

15°) oQue, en definitiva, el principio de legalidad
en materia penal se asocia con la denominada “lex certa”,
cuya exigibilidad implica que el tipo ha de ser
suficiente, es decir, ha de contener una descripcidén de
sus elementos esenciales; y si tal hipdtesis no ocurre,
se produce una segunda modalidad de incumplimiento del
mandato de tipificacidén: la insuficiencia; sin perjuicio
de que exista un sistema de remisién o de tipificacién
reglamentaria que ayuda a larconformacién total del acto
de tipificacién, cumpliendo de esta manera con la
exigencia de sequridad Jjuridica en la prediccién
razonable de las consecuencias juridicas de la conductaj;

16°) Que, la garantia del principio de legalidad en
la Constitucidén literalmente denota que el precepto de
cardcter penal requiere no s6lo la garantia de la
suficiente tipificacién criminal vy la exigencia de
irretroactividad de la ley penal, sino también que la
norma legal debe tener un rango determinado en el sentido
estricto, gue la conducta descrita sea inteligible ¥y
conceblida en un lenguaje de facil acéeso al ciudadano, de
forma tal que su comprensidén no merezca duda;

17°) Que, la estructura del tipo se subdivide en
tipo objetivo y tipo subjetivo, siendo el primero de los

citados, en los delitos de actividad, la accién u omision
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y los elementos concomitantes a la accién especifica del
delito. En cambio, en el delito de resultado, como regla
general, la acusacidén del resultado es descriptiva con el
vocablo de actividad, por ejemplo, matar, maltratar,
lesionar, encerrar, sustraer, etc.

A su vez, existe el referente subjetivo del tipo penal,
consistente en que “el ilicitc de un delito dolosc se

caracteriza por la decisidn consciente del autor a favor

del acontecer descrito en el tipo objetivo” (Helmut
Frister, DPerecho Penal, Parte General, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 219). Del

mismo modo puede presentarse la imprudencia como
conocibilidad. S6lo se lo emplea para denominar 1la
relacidén de una persona con un hecho valorado
negativamente. El componente valorativo contenido en el
concepto de la imprudencia, propio del lenguaije
coloquial, ha conducido a que, en los delitos imprudentes
- a diferencia de lo que ocurre en los delitos dolosos -
no se distinga hasta hoy, de modo suficientemente claro,
entre el acontecer objetivo  presupuesto para 1a
punibilidad, y la relacioén, necesaria para la
imprudencia, del autor con ese acontecer (Helmut Frister,
op., cit., p. 250). La opinidén dominante ve la esencia
de la imprudencia en una “lesidn al deber de cuidado”, es
decir, en una conducta contraria al deber en relacidn con
el bien juridico protegido (Ei Codigo Civil Aleméan, §276,
IT, BGB, preceptta: “actla imprudentemente guien no
presta el cuidado requerido en el ambito de relazcidn”);

18°) Que, resulta discutible la constitucionalidad
de una verdadera “presuncidén legislativa” que no admite
prueba en contrario y éue da por sentadas cilrcunstancias
gque dependen del caso en concreto y de la realidad
ccurrida en el mismo, siendo denbminados “delitos sin
lesién”.

Cuando el legislador se 1limita a describir un

determinado comportamiento que, seglin la experiencia,
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posee idoneidad genérica de peligro o de lesién para el
objeto de tutela, sin necesidad de gue esa amenaza se
verifique empiricamente, esta forma rige ampliamente en
el ambito de las contravenciones vy de las faltas
municipales.
En cambio, si asociamos en ese sentido las presunciones
legislativas, ellas deben ser consideradas como simples
infracciones administrativas, sin un bien juridico de
importancia tal que merezca tutela penal. Mas ain, no
resulta posible la tentativa en ese tipo de delitos, pues
importaria la triplicacién del peligro (peligro de
peligro de peligro) (Zaffaroni, Eugenio Rafil; Aliaga,
Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal Parte
General, 2da. Edicién, Ediar, Buenos Aires, Argentina,
2002, p.469);

19°) oQue, en los delitos de peligro abstracto, la
ejecucién de la conducta importa, en principio dar por
afirmada su tipicidad (peligrosa), ya gque el peligro no
es un componente del tipo objetivo. La afectacién al
principio de lesividad de esta modalidad legislativa
aparece clara, por lo gque debe rechazarse su legitimidad
y asimilarse en cuanto al requisito de verificar el
peligro a los delitos de peligro concreto, tarea dque
corresponde al Juez en el ambito de 1la tipicidad,
otorgéndose asi su contenido material (Gémez Urso, Juan
Facundo, Tipicidad Penal, Fabidn J. Di Placido Editor,
Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 172); '

Ahora bien, en lo especifico, cuando hablamos del
mandato de determinacidén, es evidente que éste se vincula
estrechamente con el tipo penal, y sabemos gue quien
tipifica los delitos es el legislador, de tal forma que
la “tipicidad es un aspecto' del mandato de
determinacién”, y en este escenario existen dos é&mbitos
gue deben explicarse: a) el contenido del mandato de

determinacidén, y b) el rol de la tipicidad, en cuanto
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parte de la prohibicién de generalizacién (prohibicién de
analogia).

En cuanto al contenido de la taxatividad, hemos
adoptada una visidén conjunta de los principios de lex
stricta y lex certa, ya gque nos parece gque la praxis
impide el tratamiento separado de ambas férmulas, pues
“legisiador y juez se dan la mano al enlazarse lex certa
y lex stricta, y en esto no hay confusidén alguna. La
misma historia del principio de legalidad revela'que una
buena parte de su sentido tiene gue vVver con una
interpretacién estricta de las normas, que minimice todo
lo posible la arbitrariedad del intérprete”. De esta
forma, el mandato de determinacién y con ello la
tipicidad, tiene como destinatarios, al legislador, a
objeto de crear leyes precisas v comprensibles, y también
al Juez, para aplicar TUnicamente esas leyes {Revista
Juridica del Ministerio Piblico N°61 diciembre de 2014,
p. 9 ss., articulo firmado por Marcelo Andrés Acufia
Silva, Abogado Jefe de Asesoria Juridica, Fiscalia
Regional Metropolitana Oriente, Ministerio PuUblico);

20°) Que, la interpretacidén extensiva sdlo es
posible excepcionalmente y en la medida que con ella no

se exceda el sentido literal de la ley, posicién adoptada

'por esta Magistratura (Rol N°1281-08), al determinar gque

“una aplicacién del Derecho Penal que exceda del tenor
literal vulnera la auto limitacién del Estado en la
aplicacién de 1la ©potestad punitiva y carece de
legitimidad democratica. Ademas, el ciudadano sélo podra
incluir en sus reflexiones una interpretacidén de la ley
que se desprenda de su tenor literal, de tal manera que
pueda ajustar su cohducta a la misma. Por ello,
Unicamente una interpretacidén dentro del marco literal
posible puede asegura el efecto preventive de la ley y
hacer que sea censurable la prohibicidn de

interpretacioén”;
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21°) Que, en cdnclusién,‘la realidad de las leyes
penales no puede desligarse del mandato de determinacidén
y de la racionalidad necesaria para describir la conducta
punible y, de modo alguno, puede extralimitarse via
interpretacién del sentido estricto y cierto qgue le
impone el wmandato constitucional al legislador al
describir la figuras penales respectivas:

22°) Que, por otra parte, la Excma. Corte Suprema
en los autos rol 5.903—2007,‘en el motivo décimo quinto
requiere para la configuracidn del ilicito de
“"negociacién incompatible” un interés directo o indirecto
del imputado, por lo cual la existencia en los tipos de
los articulo 233, 239 y 240 del Cédigo Penal, demandan la
existencia de sujetos activos especiales, comprensivos de
diferentes conductas que confluyen, genéricamente, en el
respeto de principios relacionados con la probidad
administrativa gque deben observar en el ejercicio de sus
cargos los funcionarios pidblicos y particulares que se
benefician econdémicamente, lo cual conduce a gque estas
figuras penales para su nacimiento recaban para su
consumacidén un perjuicio originado al Fisco, el que puede
consistir en pérdida directa o en la privacién de un
lucro legitimo o cesante, la que subjetivamente reguiere
de dolo directo (Rol 5.903-2007, c 17°), principalmente,
exigencia que debe satisfacer el delito de negociacién
incompatible;

23°) Que, aparentemente, como sefilalard el Profesor
Cury, en un articulo del afio 1986, “lo que se castiga es
la ejecucién de una accidén a la que no se encuentra no va
reprobable, sino, tan sélo, temible o, menos aun,
sospechosa, porque crea wuna apariencia de falta de
parcialidad y honestidad” (Cury U., Enrique. Contribucién
politico-criminal al estudic de los delitos funcionarios,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 13 N°2 (1986), p.
295-304, p. 2);
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24°) Que, en resumen, en un Estado democratico, se
entiende que la ley no puede criminalizar el simple
incumplimiento de deberes personales si ello no tiene un
correlato en la afectacién de los derechos y de las
legitimas expectativas de la ciudadania, menos si ese
deber se reduce a una simple reprobacién moral de la
conducta realizada, como parece desprenderse de alguno de
los conceptos empleados en su descripcidén. De este modo,
la tradicional apelacién al deber de lealtad funéionaria
no significa otra cosa que la necesaria sumisién del
agente publico a la ley en el cumplimiento de objetivos
de interés general. Asi, lo protegido no es el vinculo
Juridico existente entre la Administracién y las personas
que de ella dependen, sino el propio desempefic de la
funcidén pidblica, por ser esto lo gque puede llevar a
afectar - en términos de perjuicioc o beneficio - a la
ciudadania (Cédigo Penal, Libro II, Titulo V, Sobre los
crimenes y simples delitos cometidos por empleados
piblicos en el desempefic de sus cargos);

25°) Que, como sefalé acertadamente en su voto
contrario al desafuero el Ministro de la Corte Suprema
sefior Haroldo Brito Cruz “en lo tocante al delito de
negociacién incompatible..” (Rol N°7699-2015) fue de
opinién de revocar la decisién, porgue a su juicio la
figura de fraude al Fisco cubre completamente los
ilicitos que han motivado la accién de desafuero. En ese
mismo sentido, los prevenientes son de opinién de que las
conductas tipicas en el delito de negociaciones
incompatibles constituyen tnicamente un acto anterior,
que, necesariamente, precede el antejuicic que es el
desafuero:

26°) Que, en el evento de producirse el perjuicio
seflalado en la norma, ademds de configurarse esta figura
legal, también se configuraria un delito de fraude o
malversacién lo que estableceria un concurso aparente de

leyes penales, que se resolveria mediante la
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preponderancia del delito de fraude o de malversacidén por
sobre el delito de negociaciones incompatibles, todo esto
en virtud del principio de consuncién,- Es decir, se
sanciona con la disposicién que contempla la infraccidn
principal, gque en este caso seria el fraude'establecido
en el articulo 239 del Cédigo Penal, y el delito de
negociaciones incompatibles se “consume” o “absorbe” en
dicha infraccién principal;

27°) Que, el profesor Enrique Cury seﬁalé al
respecto que “El principio de consuncidn o absorcidn es
de cardcter axioldgico vy su aplicacidn, por ende,
presenta mds dificultades que el de especialidad. De
conformidad con él, hay también un concurso aparente de
leyes penales, y no un concurso ideal de delitos, cuando
el hecho parece ser captado por dos o mds tipos; pero
como el desvalor delictivo que implica la ejecucidn de
uno de ellos contiene al gque supone la realizacidn del
otro u otros, aquél consume o absorbe a éstos,
desplazdndolos” (Cury Enrique, Derecho Penal, Parte
General, Ediciones Universidad Catdélica de Chile,
Santiago, Chile, afio 2005, p.670);

28°) Que, sin perjuicio de lo expuesto y atendido el
mérito de estos autos y teniendo, ademds, presente dque
este Tribunal ha manifestado de manera reiterada que el
examen de inaplicabilidad es de carédcter concreto, en el
marco de la constitucionalidad de la aplicacidén de la
norma al caso especifico, la esfera de competencia de
esta Magistratura, le impide - en criterio de los
prevenientes - exceder ambito del conflicto

constituciocnal debatidoc en autos.

Redactdé la sentencia el Ministro sefior Gonzalo
Garcia Pino, y sus prevenciones, los Ministros dque,

respectivamente, las suscriben.
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archivese.

Comuniquese, notifiquese, registrese

Rol N° 2868-15-INA.
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Pronunciada por el Excmo. Tribunalv Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro sefior Carlos
Carmona Santander, y por sus Ministros sefiora Marisol
Pefla Torres, sefiores Ivan Ardstica 'Maldonadq,7 Gonzalo
Garcia Pino, Domingo Herndndez Emparanza, sefiora Maria
Luisa Brahm Barril y seflores Cristidn Letelier Aguilar,
Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez Marquez.

Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional,
sefior Rodrigo Pica Flores. ‘




