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Los articulos 37 bis y 60 de la Constitucién Politica vigente establecen normas que
asignan sanciones a ministros de estado y parlamentarios que celebren contratos con
el Estado. Esta disposicién no es novedosa pues proviene del articulo 31 la Carta
Politica de 1925.

¢Esta norma constitucional sanciona todo contrato suscrito por ministros o
partamentarios con el Estado? Pensamos que no.

Para fundar esta afirmacion es que a continuacion, (1) reflexionaremos acerca de la
estructura de las normas juridicas que imponen sanciones, (2) recordaremos que la
interpretacién de las normas es algo habitual en la praxis juridica, (3) traeremos a
colacién un caso en que incluso contra texto expreso el Tribunal Constitucional
determiné un sentido y alcance de una norma distinto a su tenor literal, {4) pondremos
atencion a las normas y sus excepciones, {5) haremos especial énfasis en la idea de
derrotabilidad de las mismas (6) para finalizar dando cuenta de varios casos de
excepciones a una interpretacidn laxa de esta norma proporcionados por la doctrina y
organos del propio Congreso Nacional.
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1. SiesH, debe ser C. ;Pero, en qué consiste H?

En lenguaje de las ciencias juridicas, las normas que establecen sanciones suelen
graficarse con la férmula: si es H, debe ser C°. Esta nocién - que se deriva del
pensamiento de Hans Kelsen ® - nos explica que en las normas podemos encontrar la
descripcién de un supuesto de hecho (H) que, de acreditarse su ocurrencia en la
realidad, acarreard una consecuencia (C) dispuesta por el ordenamiento juridico.

En este esquema, para que H se convierta necesariamente en C, debe acreditarse ~
desde luego ~ que acontecieron sucesos como los descritos en H. Pero antes de eso, y
con la misma relevancia, debe determinarse en qué consisten las conductas que la
norma establece como susceptibles de ser castigados con C.

2. Interpretar H no es excepcional sino algo habitual

Reconocer que la aplicacién de una norma juridica requiere cotidianamente un
esfuerzo para acercarse a su contenido, de ninguna manera, implica acudir a
resquicios o trucos. Ya en 1934 cuando Hans Kelsen publicaba la primera versién de
su Teoria Pura del Derecho, sostenia que “interpretacién es la fijacién del sentido de la
norma aplicable, el resultado de esta actividad es simplemente la determinacién del
marco que representa la mencionada norma y, por consiguiente, el conocimiento de
las diversas posibilidades que se dan dentro de dicho marco™.

El Codigo Civil chileno, por ejemplo — magnifica obra juridica que data de 1855 —
contiene un parrafo en su primer capitulo destinado a la interpretacién de las leyes
(articulos 19 a 24).

Ademnas, la interpretacién constitucional, ha sido destacada como un procedimiento
necesario por el Tribunal Constitucional. En 2006, por ejemplo, esta magistratura que
opera como méximo intérprete de la Carta Fundamental, publicd una obra que se
llama Criterios de Hermenéutica Constitucional aplicados por el Tribunat
Constitucional, que se encuentra en acceso abierto en el sitio web del organismo °.

La interpretacion es una actividad permanente de quien aplica el Derecho a casos
concretos. Especialmente cuando debe determinar que conductas son sancionadas.
Un claro ejemplo de ello es lo que acontecid con la aplicacién del articuto 318 del
Coédigo Penal durante la pandemia. En numerosos casos se iniciaron juicios penales

? REALE, Miguel, Introduccién al Derecho, Madrid, Pirdrnide, 1989, p.73.

2 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, Madrid, Trotta, 2011, p.44.

4 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, Madrid, Trotta, 2011, p.104.

5 Consulte: https:/fwww2.tiribunalconstitucional.oliwp-content/uploads/2022/03/574.pdf (recuperado
el 16-03 _2025)

2



en contra de personas que violaron el togue de queda sin permiso, estimando gue esta
conducta correspondia al supuesto de hecho (H) del citado precepto. La polémica fue
zanjada el 18 de agosto de 2022 cuando conociendo de un recurso de nulidad la Corte
Suprema estimd que la conducta sancionada por la ley no coincidia con los hechos
cometidos por el imputado ©.

3. Los términos empleados por la Constitucién no siempre deben entenderse
en su tenor literal

En diferentes oportunidades el Tribunal Constitucional ha sefialado que el tenor literal
de las palabras empleadas por la Constitucién requiere ser auxiliado porotros factores
para determinar su significado. (Su H)

Un ejemplo emblemitico es la sentencia rol 46 del Tribunal Constitucional Chileno de
1987. En ella se conocid un requerimiento que apuntaba a sancionar a Clodomiro
Almeyda por infringir el articulo 8° de la Constitucion, gue disponia sanciones para
quienes “incurran o hayan incurrido” en una serie de conductas descritas porianorma.

En dicho caso, la imputacién versaba acerca de actos cometidos por el acusado antes
de la entrada en vigencia de la Constitucion. Segtin el tenor literal de la norma y sin
consultar otros aspectos de la Carta Fundamental, los hechos probados cometidos
por el acusado resultarian abiertamente parte del H que amerita C.

Pero el Tribunal Constitucional - en 1987 — dispuso que la norma debia comprenderse
atendiendo también al articulo 19 N © 3 de la Constitucion en tanto este disponia la
irretroactividad de las normas punitivas. Contra un significado literal, se prefirié uno
constitucionalmente admisible.

4. Cuando H tiene condiciones

La descripcién de los casos en que se debe aplicar una norma puede tener
condiciones, ya sea para ordenar su aplicacién o para excepcionarla.

Por ejemplo, la ley que establece medidas en contra de la discriminacién (20.609)
sefiala un listado de casos en los cuales el establecimiento de una diferencia se
entendera como discriminacién arbitraria, pero al mismo tiempo, indica situaciones
en las que tal diferenciacién no resultara sancionabie’.

8 Corte Suprerma, sentencia Rol N° 52.743-2021. Nota de prensa del propio Poder Judicial disponible en:
htips:wwe njvd cl/prensa-y-comunicaciones/noticlas-del-poderijudicial/ 77691 (recuperado el 16-03
.2025)

7 Articulo 2°.- Definicién de discriminacion arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por
discriminacion arbitraria toda distincién, exclusion o restriccion que carezca de justificacién razonable,
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Esta norma resulta muy Gtil como ejemplo, pues pone de manifiesto varias cosas. (1)
Que existen condiciones para habilitar u ordenar la aplicacion de una norma. (2) que
tambien existen condiciones para excepcionar su aplicacion. (3) Que, en cualquier
caso, incluso cuando se efectdan listados de condiciones habilitantes o eximentes de
una norma, quedan casos implicitos que resulta imposible enumerar explicitamente.

5. Las excepciones implz’citaé a H: el problema de ta Derrotabilidad

Imagine usted que existe una norma - tal vez usted la ha visto en carteles ~ que
estabiezca sanciones para quienes hablen por teléfono en una biblioteca.

Una disposicién con tales caracteristicas parece clara (inderrotable). Todas las
personas que propicien o atiendan llamadas telefénicas al interior de una biblioteca,
deberian ser castigadas. Si es H debe ser C.

Pero, qué significado nos pareceria razonable para H si sabemos que la persona que
atendio el teléfono en la biblioteca se desempefia como bombero y decidié contestar
no para generar molestias entre el resto de quienes usan la biblioteca, sinoc para
atender con su deber. ;Usted seria partidaria/o de castigar a esa persona o entenderia
gue en la norma subyacen motivaciones que no se encaminan a castigar a un/a
bombero/a?

El problema antes descrito es frecuente en el Derecho y se conoce como
derrotabilidad de las normas. Sus primeros desarrollos se le atribuyen a otro célebre
jurista, Herbert Hart, quien curiosamente usé en 1948 como ejemplo para demostrar a
este problema al concepto contrato ®.

efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacién o amenaza en el
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la
Republica ¢ en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza ¢ etnia, la
nacionalidad, la situacién socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o
creencia, la sindicacién o participacién en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, género,
la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacion sexual, la identidad y expresién
de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.
Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran invocarse, en ningdn caso, para justificar,
validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes ¢ al orden publico.

Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en
alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas en el gjercicio
legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en los numeros 4°, 69, 179, 129, 159, 16°
y 210 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Repdblica, o en otra causa constitucicnalrente
legitima.

® HART, Herbert, “The Adscription of Responsibility and Rights”, en: Proceedings of the Aristotelian
Society (Vol. 49) 1948 -1949, pp. 171-194
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Que una norma sea derrotable significa que para su aplicacién no basta con considerar
eltenor literal de la descripcion de los casos a los cuales se aplica (su H) sino que debe
considerarse también una serie de excepciones y condiciones implicitas a las que
estén sujetos ®,

6. EL H “celebrar contratos con el Estado” como prohibicion de
parlamentarios/as y ministros/as es derrotable

La prohibicién de celebrar contratos con el Estado que pesa sobre ministros/as de
Estado y parlamentarios/as, aunque aparezca formulada en términos categdricos
requiere ser adecuadamente delimitada en su sentido y alcance, precisando cual es el
hecho (H) realmente prohibido.

Aligual que el caso citado en el acapite anterior, el sentido comtn es un buen indicador
para sospechar de la existencia de excepciones implicitas en el hecho sancionado.

Como ya lo sostuvimos en otro lugar'®, no parece razonable gque la determinacién del
acto castigado tenga como consecuencia que parlamentarios o ministros resulten
destituidos por celebrar un contrato de prestacién de servicios para atenderse en el
sistema publico de satud.

La afirmacion que hacemos, no es novedosa, ya la efectuaba hace afos el célebre
tratadista chileno Alejandro Silva Bascufan cuando sostenia que “ La (...} cesacién en
el cargo de parlamentario no se produce cuando el parlamentario ejerce los derechos

de que como persona privada es titular, de la misma manera en que podria hacerlo
cualquiera otra persona del pais, aun cuando, en su actuacion, pueda vincularse con

alguna de las instituciones comprendidas en el {...) concepto de Estado™"". (el énfasis
es nuestro)

También fue anticipada en la Comisién de Estudios para la Nueva constitucién por el
sefor Juan de Dios Carmona en la sesién 371 de la Comisién de Estudios para la nueva

® Un claro desarrollo de la figura de la derrotabilidad y sus consecuencias puede encontrarse en
RODENAS, Angeles, La derrotabilidad de las reglas. El limite entre el Derecho ductil y el Derecho
arbitrario. Anales de la Cétedra Francisco Suarez. 2021, pp. 43-66.

'° Nos referimos a nuestra carta al director, publicada el 16 de enero de 2025, bajo el titulo Interpretacion
Constitucional.

T SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional Tomo Vi, Editorizal Juridica de Chile,
Santiage, 1997, pp. 312 -314.



Constitucién cuando se discutio que en el sentido y alcance de la norma no se podia

entender incorporados a los contratos de adhesidn 2.

Ademas, el mismo Congreso Nacional ha entendido que esta causal tiene otras

excepciones especificas’:

1.

La Camara de Diputados el 6 de junio de 1936 sefiald que no concurre la causal
que estamos analizando ;

cesion de terrenos para permitir la construccién de caminos.

El Senado se pronuncié sobre este punto al aprobar el 23 de noviembre de 1949
el informe de su Comisién de Constitucion, Legislacidn, Justicia y Reglamento,

que indicaba que solo los contratos celebrados por el parlamentario a nombre
propio constituyen la causal de cesacién en el cargo, y no los celebrados como

gerente o administrador de una persona juridica.

La Camara de Diputados aprobd el 7 de junio de 1955 el informe de su Comisién
de Constitucidn, Legislacion y Justicia de 6 de mayo de 1954, en el sentido de

queta mgggg se sybsume en la causal en comento si g!, contrato se celebra en

En informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado

aprobado et 12 de;ullo de 1960, se indica quewmmg@QQOme

lg_mﬁ{&s_a_c_tgs Lo anterior porque las prohlblc:|ones no pueden mterpretarse
por analogia, y las sociedades, como personas juridicas, son distintas e

independientes de sus socios.

2\éase: Repuhblica de Chile. Actas oficiales de la Comision de Estudio de ka Nueva Constitucion Politica
de la Republica. Santiago, Chile, Talleres Gréficos de Gendarmeria de Chite, 1973-1983 Volumen 11.
Sesidn 371. Paging 2583,

" Todas ellas se pueden consultad en detalle en la obra Control Constitucional, Judicial y Etico de los
parlamentarios, ganadora del Premio Tribunal Constitucional en 2013 y publicado por el sello editorial
de dicha magistratura (Cuadernos del Tribunal Constitucional N © 53), cuyos autores son Hernan Javier
Castillo Barrera y Raimundo Meneses Costadoat, especificamente en la nota al pie 281.
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7. Reflexiones finales

Previo a la aplicacién de las sanciones a que conduce para ministros de Estado y
parlamentarios la celebracion de contratos con el Estado, debe interpretarse la norma
para perfilar su correcto sentido y alcance.

Efectuar esta operacién no implica eludir su tenor literal sino aplicarla considerando
las excepciones implicitas que contiene, considerando la sistematicidad
constitucional y las méximas de la razon.

Este ejercicio ya ha sido aplicado por el Tribunal Constitucional en otras oportunidades
y es de uso habitual en la judicatura.

En el caso del supuesto “celebrar contratos con el Estado”, el Congreso Nacional ha
excluido numerosas figuras contractuales de la hipétesis que amerita sancién,
encaminandose en general a la hipdtesis planteada por el tratadista Alejando Silva
Bascufan que identifica como elementos determinantes de la figura sancionada al uso
de la condicién de autoridad para obtener un provecho irregular del Estado.



