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EpITORIAL

Por sexto ano consecutivo se vienen realizando los seminarios de profesoras
de Derecho Publico, que reine a académicas de Derecho Constitucional
y Administrativo de distintas universidades del pais. En esta version, el
tema tratado fue el de “Mecanismos de control del Poder”. El seminario,
realizadoel4deoctubredel 2016 enla Facultad de Derecho delaUniversidad
Finis Terrae, cont6 con el patrocinio del Tribunal Constitucional y de la
Asociacion Chilena de Derecho Constitucional.

La clase magistral estuvo a cargo de la Ministra de la Excma. Corte
Suprema, Maria Eugenia Sandoval, quien expuso sobre “El control de la
Administracion por los jueces”, que corresponde —por lo demas— a lo que
diariamente debe resolverla Sala Constitucional, como consecuenciade las
diversas acciones que se presentan en contra de la Administracion, ya sea
anivel constitucional (como es el caso del recurso de proteccion) o a través
de los innumerables contenciosos administrativos regulados por leyes
especiales (que se acercan a los 200).

A continuacion, se efectuaron cuatro paneles en los que se abordaron
diversas tematicas vinculados al tema y que son recogidos en la presente
publicacion.

Asi, en primer lugar, se incluyen las ponencias sobre “Renovacion periodica
de los gobernantes, como mecanismo de control del ejercicio del poder” (a
cargo de la presidenta de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional,
Ana Maria Garcifa Barzelatto); “El control del financiamiento de los
partidos y las campanas electorales: la evolucion de su regulacion en Chile”
(efectuada por la profesora Maria Pia Silva Gallinato) y “El control del
podery distribucion de 6rganos para trasplantes en Chile” (de la académica
Alejandra Zuniga-Fajuri).

Sabido es que todo régimen republicano supone la responsabilidad de las
autoridades que ejercen los cargos, a la vez que en el tltimo tiempo mucho
se ha debatido acerca de la conveniencia de la existencia de reelecciones
indefinidas, mal endémico en nuestras tierras americanas. Para qué



Editorial

decir respecto del financiamiento de la politica, situacién critica que
ha motivado la dictaciéon de una nueva legislacion en nuestro pais, con
causales de cesacion en caso de infraccion.

La segunda mesa se centrd en el control de constitucionalidad de lasleyesy
las atribuciones del Tribunal Constitucional en relacion ala revision de los
actosadministrativos. Dichas tematicas estuvieron acargo delas profesoras
Viviana Ponce de Ledn (“Control de constitucionalidad de las leyes y regla
de la mayoria: pqué mayoria defiende la Constitucion chilena?”), Miriam
Henriquez (“El recurso de inaplicabilidad es improcedente para resolver
los vicios de inconstitucionalidad de forma”) y Sandra Ponce de Leén (“El
control de la Administracion del Estado por el Tribunal Constitucional”).

La reforma constitucional del 2005 concentré el control de
constitucionalidad de las leyes en el Tribunal Constitucional, tanto
preventivo como a posteriori. Este ultimo, materializado especialmente
a través de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
las leyes, que representa en la actualidad cerca del 85% de los ingresos
de dicha judicatura. A ello debe agregarse que hoy los jueces también
pueden requerir, solicitando la no aplicacion de determinados preceptos
legales. Para qué decir de la acciéon de inconstitucionalidad, que supone
una declaraciéon previa de inaplicabilidad, que produce la expulsion del
ordenamiento juridico de unaley, sin efecto retroactivo, y que ala fecha se
ha materializado en cuatro oportunidades (delegacion de la jurisdiccion
tributaria, consignacion previa frente a sancién administrativa, gratuidad
del turno de abogados y la tabla de factores en los contratos de salud).

La tercera mesa se centro en la funcion del Estado Juez, la tutela
jurisdiccional de los derechos fundamentales, el estatuto de los jueces
constitucionales y la composicion del Tribunal Constitucional, las que
se expusieron por las profesoras Cecilia Rosales (“La tutela jurisdiccional
diferenciada de los derechos fundamentales en Chile: gun preocupante e
incierto proceso de dispersion jurisprudencial?”); Tania Busch (“Control
y responsabilidad en el Estatuto del Juez Constitucional chileno: analisis
comparativo a la luz del estatuto del Juez constitucional de los Tribunales
Constitucionales en Latinoamérica”); y Catalina Salem (“,Quién controla
al intérprete de la Constitucion?, una propuesta a partir de la integracion
del Tribunal Constitucional chileno”).

No cabe duda de que también se trata de una materia muy relevante, dado
que los jueces del Tribunal Constitucional son los intérpretes finales de la
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Carta Fundamental, pero que del mismo modo resuelven los conflictos
entre los colegisladores. La reforma del 2005 fij6 un plazo de nueve anos a
dichos magistrados, siendo designados por los diversos 6rganos estatales,
tal como el modelo italiano —Presidente, Congreso y Corte Suprema- y
prohibiendo su reeleccion. En todo caso, la doctrina siempre ha aludido
al principio de ingratitud, en virtud del cual designado el juez, este se
independiza de quien lo nomino.

El cuarto panel tuvo una connotacion supranacional. Asi, se diserté acerca
de los contrapesos institucionales en el cambio constitucional reciente
en América Latina y algunas reflexiones sobre el principio de divisién de
poderes frente al control de convencionalidad en un contexto de limites
parael Estado. Sus expositoras fueron las profesoras Claudia Heiss y Andrea
Lucas, respectivamente.

Como puede observarse, se trata de once profesoras que abordaron los
principales aspectos referidos alos diversos mecanismos de control juridico.

Este ano celebramos los cuarenta y cinco anos del establecimiento del
Tribunal Constitucional en Chile. Como ha dicho un autor, el mejor
instrumento para medir la existencia vigorosa de un verdadero Estado
de Derecho es la respetabilidad y estabilidad de que gozan los Tribunales
Constitucionales de un pais.

Y es que, como nos lo recuerda el tratadista francés Louis Favoreu,
el Tribunal Constitucional es una jurisdiccidon creada para conocer
especial y exclusivamente en materia de lo contencioso constitucional,
particularmente de la sujecion a la Carta Fundamental de las leyes,
debiendo velar por el derecho fundamental a la integridad y primacia de
la Constitucién Politica, lo que también forma parte sustancial de todo
régimen democratico.

Como ha precisado el propio TC en uno de sus pronunciamientos, su
“jurisdiccion debe asegurar que, efectivamente, todas las autoridades
publicassujetensusactosalasnormas,valoresy principiosconstitucionales,
de modo que cada una de las funciones estatales se desarrolle dentro de un
ambito correcto y de legitimo ejercicio de la funcién constitucional que les
compete”.

Eltemaentoncesdel controldel poderesesencialentodo Estado de Derecho.
Puesto que, como lo recalca el maestro Karl Loewenstein, “La Constituciéon



Editorial

se ha convertido en el dispositivo fundamental para el control del proceso
del poder”.

A lo anterior, debe anadirse el aseguramiento y proteccion de los derechos
fundamentales. Y es que, como lo afirma la vieja y sabia Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, “toda sociedad en que la
garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de los poderes
determinada, no tiene Constitucion”.

Por lo mismo, la jurisdiccion constitucional tiene un significado esencial
para el perfeccionamiento y la vigencia del Estado constitucional de
Derecho, la division y adecuado equilibrio de los diversos 6rganos publicos
y, por sobre todo, el respeto de los derechos fundamentales de la persona
humana.

10
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LA RENOVACION PERIODICA DE LOS GOBERNANTES, COMO
CONTROL DEL EJERCICIO DEL PODER

THE PERIODIC RENEWAL OF THE RULERS AS CONTROL
OF THE EXERCISE OF POWER

ANA MARria GARciA BARZELATTO!

Resumen: Este estudio tiene por objeto analizar algunas formas de control
vertical del ejercicio del poder, como son aquellas que ejerce la ciudadania
a través del sufragio y de las instituciones de democracia semi-directa,
enfocando el estudio preferentemente alos ordenamientos constitucionales de
América Latina. Se otorga especial atencidén a la reeleccion del érgano ejecutivo
y ala posibilidad de limitar la reeleccién indefinida de los parlamentarios. Se
examina la institucidn del referéndum revocatorio en Colombia, Pert, Bolivia
y Venezuela. Finaliza el estudio con un conjunto de conclusiones sobre la
materia expuesta.

Abstract: This study examines some forms of vertical control of the exercise
of power, such as those exercised by citizenship through suffrage and
institutions of semi-direct democracy, focusing the study preferentially to
the constitutional laws of Latin America. Special attention is given to the re-
election of the executive body and to the possibility of limiting the indefinite
re-election of parliamentarians. It examines the institution of the recall
referendum in Colombia, Peru, Bolivia and Venezuela. The study concludes
with a set of conclusions on the subject matter.

Palabras clave: Reeleccion. Reeleccién de parlamentarios. Referéndum
revocatorio. Renovacion de gobernantes.

Keywords: Reelection. Rre-election of parliamentarians, recall referendum,
renewal of rulers

* Profesora Titular de Derecho Constitucional y Directora del Departamento de Derecho
Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, presidenta de la Asociacién
Chilena de Derecho Constitucional y directora de la Revista de Derecho Piiblico. Correo
electronico: agarcia@derecho.uchile.cl
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I. INTRODUCCION

Cuando hablamos de mecanismos de control del poder generalmente
pensamos en mecanismos de control horizontal o inter érganos, es decir,
como controla el 6rgano legislativo al ejecutivo o, viceversa, o cudles son los
organos contralores del correcto ejercicio del poder.

En esta oportunidad, nos referiremos a algunas formas de control vertical
del ejercicio del poder, es decir, aquellas que ejerce la ciudadania, desde la
base, de abajo hacia arriba.

En este sentido, la renovacion periddica de los gobernantes ha sido desde
los inicios del constitucionalismo una importante forma de limitacién y
de control del poder. Tanto, que todas las cartas fundamentales del siglo
XIX contemplaron desde muy temprano diversos mecanismos para elegir
periddicamente al detentador del poder ejecutivo y a los miembros del
organo legislativo.

Los plazos de duracion en el cargo han sido variables en las distintas
constituciones, pero siempre considerando que los periodos no deben
exceder de un cierto tiempo, estimandose contrario a los principios
democraticos establecer periodos muy extensos, por ejemplo de mas de
siete u ocho anos’.

En lo que se refiere al 6rgano ejecutivo, Chile no ha sido la excepcién y
asi puede constatarse del estudio sistematico de sus Cartas, que han
variado entre los cinco anos, con reeleccién o sin ella, bajo la vigencia de
la Constitucion de 1833, y los seis anos sin reeleccion, bajo la Constitucion
de 19253, El plazo que originalmente dispuso la Constitucion de 1980 —de
ocho anos- fue modificado por la reforma constitucional de 1989, que
establecid la excepcion para que el primer periodo presidencial fuera solo
de cuatro anos. Posteriormente, mediante la reforma constitucional de
1994 (Ley N° 19.295 de 04.03.1994) se reestablecio el periodo de seis anos sin

En general, el derecho comparado indica que cualquiera sea la forma de gobierno imperante,
el Jefe de Estado dura en el cargo un periodo que oscila entre cuatro y siete afios, véase
Garcia Barzelatto, Ana Maria (2002). “Duracién del mandato presidencial, reeleccién y
simultaneidad de elecciones presidencialesy parlamentarias”, Revista Ius Et Praxis, Santiago,
vol.8,N° 1, p. 549.

3 Constitucion de 1925, art. 62: “El Presidente de la Repuablica durara en el ejercicio de sus
funciones por el término de seis afios y no podrd ser reelegido para el perfodo siguiente”.

12
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reeleccion. Finalmente, la reforma constitucional de 2005 (Ley N° 20.050 de
26.08.2005) dispuso un periodo de cuatro anos sin reeleccion.

En lo que respecta a la extensidon del periodo parlamentario, también
entre nosotros han existido discrepancias, de lo que se dard cuenta en esta
exposicion. Hoy incluso se considera por parlamentarios y académicos
la posibilidad de limitar la reeleccion indefinida de los miembros del
Congreso, circunstancia que es del todo debatible en una democracia, con
fundamentos en favor y en contra.

En relacién con esta materia, varias constituciones de América Latina
han incorporado el mecanismo de democracia semi-directa, conocido
como referéndum revocatorio, para los efectos de poner término anticipado
al mandato de un gobernante, abriendo a los ciudadanos la posibilidad de
participacion directa para decidir en una materia fundamental. Resulta
interesante, entonces, conocer la forma como esta institucién se ha
regulado en aquellas Cartas que la reconocen, sus modalidades, causalesy,
finalmente, el resultado de su aplicacion préctica.

La renovacién periddica de los gobernantes, sus plazos y modalidades,
constituye una forma de control del ejercicio del poder. Hoy esta materia
es objeto de discusion. Asi, por ejemplo, en Chile se encuentra actualmente
en tramite un proyecto de ley para limitar la reeleccion indefinida de
parlamentarios.

Igualmente, se ha planteado que los mecanismos de democracia semi-
directa deben tener reconocimiento constitucional, particularmente una
institucion que implica un fuerte control por parte de la ciudadania, como
es el referendo revocatorio.

Un breve andlisis de tales instituciones sera el objeto de esta exposicion.

[I. LA REELECCION

El principio de la eleccion de los gobernantes por el cuerpo electoral y
la periodicidad de las elecciones es un principio inherente al régimen
democriticoy, sinduda, es en si mismo una formade control y de limitacion
del ejercicio del poder.

13
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Sin embargo, en la década de los anos go y siguientes, el tema de la
alternancia en el poder y, en consecuencia, el principio de la no reeleccion
adquirié gran importancia para la teoria democratica. Especialmente en
Ameérica Latina, circunstancias concretas de continuismo en el poder
justificaron esta prevision constitucional.

Como bien senala Nohlen, la no reeleccion “tiene una larga tradicion
histdricay sumas solida fundamentacién esla propia experiencia histérica-
politica de América Latina”. A su juicio, “son dos fendmenos los que
confluyen en el origen de la no reeleccién como previsiéon constitucional
muy extendida en América Latina: el presidencialismo latinoamericano y
la tentacion de los presidentes de perpetuarse en el poder, por un lado, y la
coaccion y el fraude en los procesos electorales, por otro™.

1. Reeleccion del Ejecutivo

Asi, la tesis de la no reeleccion del Ejecutivo aparece como un instrumento
necesario de control del ejercicio del poder, dirigido a evitar el continuismo
y a asegurar la renovacion periédica de los gobernantes.

Si bien la no reeleccion ha imperado en la gran mayoria de los regimenes
de América Latina, ultimamente se observa una mayor flexibilidad en
numerosas constituciones.

Por ejemplo, las Cartas de Bolivia (2009) y Colombia (1991) pasaron de la
no reeleccion absoluta a permitir la reeleccion inmediata del Presidente de
la Republica por un perfodos. Asi, en Colombia, Alvaro Uribe fue elegido
en el 2002 y reelegido en el 20006; y José Santos, fue elegido en el 2010 y
reelegido en el 2014. En otros casos, se permite la reeleccion no consecutiva
o mediata, como son los casos de Argentina, Chile, Costa Rica, El Salvador,
Panama, Peru y Uruguay.

+ Nohlen, Dieter (1998). “La reeleccién”, en Tratado de Derecho Electoral Comparado de América
Latina, México, Fondo de Cultura Econdmica, p. 140.

5 Véase en particular Zuniga Urbina, Francisco, “(Re) Eleccion Presidencial. Algunas notas
acercadel presidencialismo en Chiley Ameérica Latina”. Jornadas Sudamericanas de Derecho
Constitucional, 4y 5 de mayo 2016, Santiago, Chile, p. 5 (sin publicar). Esa investigacién, da
cuenta de catorce cambios constitucionales en América Latina que permiten la reeleccién
(indefinida o consecutiva o no consecutiva).

14
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En Colombia, al término del segundo mandato del presidente Uribe, el ano
2010, hubo un intento de avanzar a una segunda reelecciéon presidencial;
sin embargo, el proyecto de ley que se tramitaba para tal efecto fue
declarado inconstitucional por la Corte Constitucional de Colombia, lo que
significéd una importante forma de control. Como la duracién del periodo
es de cuatro anos, de haber sido aprobado el proyecto, el presidente habria
permanecido doce anos en funciones®.

Asi, hoy la regla de la no reeleccion presidencial se ha invertido, es la
excepcion, quedando algunos casos como México, Honduras, Guatemala

y Paraguay?’.

2. Reeleccion de parlamentarios

Engeneral,eldebateacercadelareeleccion onoreelecciondelosgobernantes
se observa respecto del cargo de Presidente de la Republica; sin embargo,
en algunos paises, el debate se ha ido extendiendo también al drgano
legislativo. Asi, actualmente, se prohibe la reeleccion de los parlamentarios
en Costa Ricay en México®.

EnChile,desde19g2enadelantesehanpresentadomocionesparlamentarias
b
para reformar la Constitucion en este sentido. La mds reciente se presentd

En un interesante fallo, la Corte Constitucional de Colombia se refiere a “los limites del
poder de reforma de la Constitucidn, en el sentido que el poder constituyente derivado
tiene competencia para reformarla mas no para sustituirla, por lo cual todo cambio en
la identidad del texto constitucional implica un vicio de competencia por exceso en el
ejercicio del poder reformativo. No proceden reformas constitucionales que desconozcan
los principios estructuradores o elementos definitorios de la Constitucidon de 1991, como
el principio de la separacién de poderes, el sistema de pesos y contrapesos, la regla de la
alternancia y periodos preestablecidos, el derecho a la igualdad y el caracter general y
abstracto de las leyes”, Sentencia C-141 del 2010.

7 Zuniga, op. cit.

Elarticulo 107 dela Constitucion de Costa Rica de 1949 —que posee un régimen unicameral—-
establece: “Los diputados durardn en sus cargos cuatro afios y no podran ser reelectos en
forma sucesiva”. A suvez, el articulo 50 de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos
dispone: “Los senadores podrdn ser electos hasta por dos periodos consecutivos y los
diputados al Congreso de la Unidn hasta por cuatro periodos consecutivos. La postulacién
solo podra serrealizada por el mismo partido o por cualquiera de los partidos integrantes de
la coalicién que los hubieren postulado, salvo que hayan renunciado o perdido sumilitancia
antes de lamitad de su mandato”.

15
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el 2015 por un grupo transversal de diputados para poner fin a la reeleccion

indefinida de los parlamentarios. Hoy se encuentra en lenta tramitacion’.

Los fundamentos contenidos en el proyecto de ley para justificar la férmula

de no reeleccion de los parlamentarios son los siguientes:

)

b)

d)

El creciente desprestigio de la politica y de quienes acttian en ella,
lo que crea desconfianza e impide que gente valiosa, preparada y
con vocacion de servicio publico, pero ajenos a la carrera politica, se
postulen por estimar que esas actividades estarian reservadas para
quienes hacen carrera politica y solo excepcionalmente a alguien que
provenga del mundo privado podria desplazarlos.

Loslargosperiodosenloscargosatentancontralarenovaciondeideas,
propuestas, eficiencia e independencia de la funcion parlamentaria,
sin perjuicio que pueda constituirse en una fuente de corrupcion.

Desde la restauracion democratica se han presentado diversos
proyectos de reforma constitucional destinados a limitar el nimero
de reelecciones de los parlamentarios todos los cuales han quedado
paralizados, en circunstancias que es una materia que interesa
de sobremanera a la opinion publica, lo que hace aumentar el
desprestigio de la politica.

Es menester evitar que los cargos de eleccién popular se conviertan
en oficios o trabajos que se mantienen indefinidamente, limitando
nuevos aportes e impidiendo que lleguen al servicio publico los
mejores compitiendo sin trabas.

La reeleccion indefinida en los cargos de eleccién popular es riesgosa
para la democracia porque limita la renovacion, el acceso de nuevas
personas e impide la verdadera alternancia en el poder, propio de
una democracia moderna mas cerca de la gente y de sus necesidades.

El proyecto de ley en actual tramitacién se compone de un articulo unico

que introduce las siguientes modificaciones en la Constitucién Politica:

1.- Sustitayese el inciso segundo del articulo 52 por el siguiente:

16

Boletin 8221-07, presentado el 2007, posteriormente reiterado y actualmente en 2° tramite
constitucional. Mocién de los diputados Jorge Burgos, Alberto Cardemil, Guillermo Cerani,
Marcelo Diaz y Edmundo Eluchans.



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano IV, N°2-2016

“Laselecciones de diputadosy de senadores se efectuarin conjuntamente.
Los senadores podran ser reelegidos sucesivamente en el cargo solo por
unavez; los diputados, en cambio, podran ser reelegidos sucesivamente
en el cargo por dos periodos”.

2.- Agrégase la siguiente disposicion transitoria:

“Vigésima primera: Lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 51,
tendrd aplicacién solo a partir de las elecciones parlamentarias del afio
2013”.

En los proyectos que precedieron se agregaba en la disposicion transitoria
que esta normativa seria aplicable a partir de las proximas elecciones
parlamentarias (2017), pero considerando el actual periodo como el primero.
Sibien no entraremos al andlisis de las consecuencias que pueden derivarse
de la disposicion transitoria, cabe senalar que ella abre la polémica acerca
de si corresponderia o no aplicarlanormaalos parlamentarios en funciones
dando efecto retroactivo a la disposicion.

En sintesis, entre las razones esgrimidas en favor de poner término a la
reeleccidnindefinida, se considera que esunaformade ejercer mayor control
del ejercicio del poder, evitando que élites determinadas permanezcan por
anos en é€l, lo que reduce las posibilidades de corrupcion. Asimismo, es una
forma de favorecer el acceso de nuevas personasy propuestas, sin tener que
vencer los obstdculos que se generan ante representantes que por anos han
establecido redes y vinculos en sus circunscripciones.

Entre las razones existentes en contra de la propuesta, se estima que
la no reeleccion “restringe el derecho del elector de votar con libertad
por candidatos de su preferencia™. Incluso, cabe plantearse que esta
prohibicién podria significar una limitacién a la soberania popular, ya que
reduce la capacidad del ciudadano de decidir por si mismo y enjuiciar la
labor parlamentaria, negando su voto a la reeleccién del parlamentario
cuando corresponda.

Otra razdn para cuestionar la conveniencia de este cambio es la necesaria
continuidad del trabajo parlamentario y del proceso legislativo, proceso

** Nohlen, op. cit., p. 143.
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que por lo general se extiende a mas de un periodo parlamentario y la
experiencia acumulada se pierde frente a la imposibilidad de ser reelegido.

Considerando estos fundamentos, cabe plantearse que quizds serfa mds
conveniente dejar que sea el electorado quien decida por la continuacion
o cese del parlamentario en sus funciones, segun el mérito de su gestion.

II1. REFERENDO REVOCATORIO:

Casos de Colombia, Peru, Bolivia y Venezuela

Otra institucion de control del ejercicio del poder que hoy se abre paso en
varias Constituciones de América Latina es el referendo revocatorio, el que
forma parte de los denominados mecanismos de democracia semi-directa.

Si bien la participacién y la capacidad ciudadana para autogobernarse se
ha ejercido tradicionalmente mediante la eleccion de representantes que
actian como mandatarios del pueblo, hoy el mandato representativo va
resultando insuficiente frente a las crecientes demandas y necesidades que
requieren ser satisfechas en un mundo cada vez mas globalizado, en el que
los avances de la tecnologia han producido un “achicamiento” del mundoy
la posibilidad de comunicaciones casi instantaneas.

De modo que los regimenes democraticos transitan hoy desde una
democracia representativa hacia una democracia participativa, en la que
la figura de la representacion se ve complementada por la participacién
y por la creciente necesidad de los ciudadanos de deliberar en torno a las
politicas publicas que les afectan directamente™.

Y esto no es de extranar porque este transito emana del concepto mismo
de la institucion del sufragio. En efecto, debe recordarse que el sufragio
consiste en una manifestacion de la voluntad del ciudadano tanto para
elegir alos representantes como para participar en las decisiones politicas.

** Garcia Barcelatto, Ana Maria (2015). “De la Democracia representativa a la democracia
participativa”, en Las Bases de la Institucionalidad. Realidad y Desaflos (Humberto Nogueira,
coord.), Asociacion Chilena de Derecho Constitucional, Editorial Librotecnia, pp. 45-04.
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Entre los mecanismos participativos de democracia directa, se encuentra
el referendo revocatorio, llamado también destituciéon popular o recall, en
su denominacién anglosajona.

El referendo revocatorio es la “facultad del cuerpo electoral para solicitar
que se someta a la consulta de la ciudadania la expiracion del mandato
de un gobernante antes del término de su periodo. Si el resultado de la
consulta resulta adverso al gobernante, este debe cesar en sus funciones
de inmediato™?. También se define como “el derecho de una faccion del
cuerpo electoral a solicitar la destitucion de un funcionario que ocupa un
cargo electivo antes que expire el mandato™s.

Sibien todas las formas de democracia directa constituyen una limitacion
del poder, el referendorevocatorio cumple un papel especial como “contralor
de los gobernantes y se ubica entre los medios de limitacién y moderacion
del poder™+. Sin duda, es un importante mecanismo de control politico del
ejercicio del poder de los gobernantes.

Numerosas Constituciones originadas en el periodo posterior ala segunda
pos guerra contemplan estainstitucion. En América Latina, cabe destacar
las Constituciones de los siguientes paises: Uruguay (art. 79), Venezuela
(art. 74), Colombia (art. 170), Ecuador (art. 105), Pera (art.2), Bolivia (art.

240)".

2 Verdugo, M. y Garcia B., Ana Maria (2011). Manual de Derecho Politico, Tomo II, Editorial
Juridica de Chile, 32 edicidn, p. 115.

3 Soto Barrientos, Francisco (2013). El desafio de la participacion: Estudio comparado sobre el
referéndum y la iniciativa legislativa popular en Ameérica Latina y Europa, Santiago, Editorial LOM.

* Bidart Campos, German (1967). Derecho Politico, Madrid, Editorial Aguilar, p. 388.

s Asi, por ejemplo, la Constitucion de Ecuador del 2008 dispone: Articulo 105: “Las personas en goce
de los derechos politicos podrdn revocar el mandato alas autoridades de eleccion popular. La
solicitud de revocatoria del mandato podrd presentarse una vez cumplido el primero y antes
delultimo ano del periodo parael que fue electala autoridad cuestionada. Durante el periodo
de gestion de una autoridad podra realizarse solo un proceso de revocatoria del mandato. La
solicitud de revocatoria deberd respaldarse por un nimero no inferior al diez por ciento de
personas inscritas en el registro electoral correspondiente. Para el caso de la Presidenta o
Presidente de la Republica se requerird el respaldo de un nimero no inferior al quince por
ciento de inscritos en el registro electoral”. La Constitucion de Peri de 1993 establece: Articulo 2:
“Toda persona tiene derecho a: N° 17: A participar, en forma individual o asociada, enlavida
politica, econdmica, social y cultural de la Nacidn. Los ciudadanos tienen, conforme a ley,
los derechos de eleccidn, de remocidn o revocacién de autoridades, de iniciativa legislativa
y de referéndum?”. Por su parte, la Constitucion de Bolivia del 2009 dispone en el Articulo 240 “I.
Toda persona que ejerza un cargo electo podra ser revocada de su mandato, excepto el Organo
Judicial, de acuerdo con la ley. II. La revocatoria del mandato podr4 solicitarse cuando haya
transcurrido al menos la mitad del periodo del mandato. La revocatoria del mandato no

19



Ana Maria Garcia Barzelatto | La renovacién periédica de los gobernantes, como control
del ejercicio del poder

El alcance de la revocacion en cada pais es diferente. En la mayoria alcanza
solo alas autoridades elegidas en el nivel regional o local, y en algunos tiene
un alcance nacional (Bolivia, Pert, Venezuela).

Veamos a continuacion algunos casos.

1.- Colombia

En Colombia, el referendo revocatorio tiene alcance regional. El articulo
103 de la Constitucion de 1991 incorpord esta institucion junto a
numerosas formas de participacién del pueblo en ejercicio de su soberania
(voto, plebiscito, consulta popular, cabildo abierto, iniciativa legislativa,
veedurias ciudadanas, la tutela y el derecho de peticién), remitiendo al
legislador su regulacion.

En 1994 se dict6 laley reglamentaria N°134, que definié la revocatoria como
“un acto politico por medio del cual los ciudadanos dan por terminado
el mandato que le han conferido a un gobernador o un alcalde” (art.6) y
admite su procedencia cumpliendo determinados requisitos, a saber, a) que
haya transcurrido no menos de un ano desde la posesion del cargo; b) que la
solicitud de convocatoria indique la motivacion correspondiente y cuente
con los porcentajes de firmas requeridos. Las razones que la fundamenten
pueden ser la insatisfaccién general de la ciudadania o el incumplimiento
del programa de gobierno, razones que indican que mediante este control
se hace efectiva la responsabilidad politica del gobernante.

2.- Peru

En Pert, el mecanismo de la revocacidn se introduce en la Constitucion
de 1993, aprobandose en 1994 la Ley de los Derechos de Participacion y
Control Ciudadanos, en la que se incorporaron diversos mecanismos de
participacion y de control ciudadano. Entre estos tltimos se contempld

podra tener lugar durante el Gltimo afio de la gestion en el cargo. III. El referendo revocatorio
procedera por iniciativa ciudadana, a solicitud de al menos el quince por ciento de votantes
del padron electoral de la circunscripcién que eligi6 a la servidora o al servidor publico. IV.
La revocatoria del mandato de la servidora o del servidor publico procedera de acuerdo a
Ley. V. Producida la revocatoria de mandato el afectado cesard inmediatamente en el cargo,
proveyéndose su suplencia conforme aley. VI. La revocatoria procederd una sola vez en cada
mandato constitucional del cargo electo”.
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la Revocatoria de Autoridades, Remocion de Autoridades y Demanda de Rendicion
de Cuentas.

Sin embargo, la institucion no ha tenido el resultado esperado,
transformdndose en un mecanismo de canalizacién de la insatisfaccién
ciudadana y de intimidacién de los gobiernos locales mas que de control
ciudadano. La causa se advierte en la amplitud de la regulacion legal, en
el sentido, por ejemplo, de que la ley no exige que la solicitud sea probada,
sino solo fundada.

Del mismo modo que en el caso colombiano, las causales en que se funda
la solicitud son muy amplias, con el inconveniente de que la institucion
puede prestarse a fines indeseados y ajenos al propdsito de la institucion,
cual es permitir un control efectivo del ejercicio del poder por parte de la
ciudadania.

3.- Bolivia

El caso de la Constitucion de Bolivia del 2009 es similar al anterior, en
cuanto también cuenta con una ley complementaria regulatoria del
proceso revocatorio del mandato (Ley N° 026 del 2010) y, ademas, con un
reglamento dictado por el Tribunal Supremo Electoral, de modo que la
revocatoria se puede solicitar cuando haya transcurrido al menos la mitad
del periodo del mandato, no pudiendo tener lugar durante el tltimo ano de
la gestion en el cargo, y procede solo una vez en cada mandato (art. 240 II).

4-- Venezuela

Reconocida en el articulo 72 de la Constitucion de 1999, la revocatoria se
contempla para todos los cargos y magistraturas de eleccion popular.

Una vez que haya transcurrido la mitad del periodo para el cual fue elegido
el funcionario, podra solicitar la convocatoria a un referendo para revocar
el mandato un niumero no inferior al 20% de los electores inscritos en la
correspondiente circunscripcion electoral.

Se considerarevocado el mandato cuandoigual o mayornimero de electores
que eligieron al funcionario hubiere votado a favor de larevocacién, siempre
que haya concurrido al referéndum un niimero de electores igual o superior
al 25% de los electores inscritos.
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Si prospera la revocatoria, se procedera de inmediato a cubrir la falta
absoluta conforme a la Constitucién y la ley.

Sino prosperalarevocatoria no se puede convocar a otro proceso durante el
periodo de gobierno del funcionario en cuestion.

La sustitucién del funcionario revocado tiene lugar en una votacion
separada del referendo revocatorio.

Los diputados cuyo mandato haya sido revocado quedan inhabilitados
para optar a cargos de eleccion popular para el periodo siguiente.

Si se revoca el mandato del Presidente de la Republica después de cumplido
el cuarto ano de gobierno, la vacancia es suplida por el vicepresidente y no
por eleccion popular.

De todos los casos expuestos, nos parece que este es el que parece mejor
regulado, tanto desde el punto de vista de las modalidades establecidas
como de los requisitos exigidos, que orientan la institucion en términos de
mantener la necesaria objetividad en su aplicacion.

IV. CONCLUSIONES

1.- Avanzamos haciaunaetapaenla quela participacion ciudadana, a través
de los mecanismos de democracia semi-directa, como son los plebiscitos,
referéndums e iniciativa popular, constituyen instituciones que se han
incorporado en lamayoriade las Cartas Fundamentales de Ameérica Latina.

2.- Se observa una necesidad de complementar la representaciéon politica
con la participacién de la ciudadania a través de los referidos mecanismos.

3.- El descrédito actual de la politica, de los partidos politicos y de los
organos legislativos puede, en parte considerable, superarse mediante la
creacion de formulas que permitan al ciudadano expresarse y ejercer un
control directo en el ejercicio del poder de los gobernantes.

4.- Sin embargo, la experiencia indica que nuevos mecanismos, como
el referendo revocatorio al que se ha hecho referencia, deben ser
minuciosamente regulados para que cumplan un objetivo eficiente y de
control por parte de la ciudadania, y no se desnaturalicen hacia otros fines.
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5.- La limitacion de la reeleccion de parlamentarios debe ser considerada
reflexivamente en cuanto a sus ventajas y desventajas, ya que es una
férmula ajena a nuestra tradicion republicana.
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EL CONTROL DEL FINANCIAMIENTO DE LOS PARTIDOS Y
DE LAS CAMPANAS ELECTORALES: LA EVOLUCION DE SU
REGULACION EN CHILE

CONTROL OF THE FINANCING OF PARTIES AND ELECTORAL
CAMPAIGNS: EVOLUTION OF THEIR REGULATION IN CHILE

MaRria Pia Sizva GALLINATO®

Resumen: Este trabajo busca destacar las falencias que existian en nuestro
ordenamiento juridico sobre el financiamiento politico y su control; cémo ese
silencio no se llen6 oportunamente en el texto original de la Constitucion de
1980 al no reconocer decididamente el rol publico de los partidos; cdmo los
primeros indicios de corrupcion llevaron a elevar los principios de probidad
y transparencia a la Carta; para en fin dar cuenta de cdmo recientemente la
Constitucion y diversas leyes han disenado un sistema para que el Servicio
Electoral realice un eficaz control del financiamiento politico que esperamos
conduzca a elevar los niveles de confianza ciudadana en los partidos y en sus
candidatos a cargos electivos.

Abstract: This paper seeks to highlight the shortcomings that existed in our
legal system on political financing and its control; as that silence was not
promptly in the original text of the 1980 Constitution by not recognizing
decidedly the public role of the parties; how the first signs of corruption lead to
the raising of the principles of probity and transparency to the Constitution;
in order to give an account of how recently the Constitution and various laws
have designed a system for the Electoral Service may form an effective control
of the political financing which we hope will lead to raise the levels of citizens
confidence in the parties and their candidates for elective positions.

Palabras clave: Partidos politicos. Financiamiento de la politica. Probidad.
Control.

Key words: Political parties. Political financing. Probity. Control.
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I. INTRODUCCION

1.- El historiador nacional Ricardo Donoso cuenta que don Diego Barros
Arana, pasando frente a la enorme casa ubicada en plena Alameda que
adquirio Arturo Alessandri Palma mientras era diputado en 1902 y en
cuya fachada hizo esculpir las iniciales de su nombre, alzando el bastén
severamente expreso a sus acompanantes: “A A: Audacia Administrativa”.
Es que, aunque Alessandri afirmaba que esa mansién la habia adquirido
con sus ingresos profesionales de abogado, se sospechaba que la habia
obtenido al influir en la adjudicacién de contratos de obras publicas®.

Siello ocurria bajo lavigencia de la Constitucion de 1833, durante la de 1925
situaciones parecidas también manifestaron una perniciosa relacién entre
el dinero y la politica. La falta de conciencia de lo impropio de muchas de
esas conductas llevd incluso a que, invocando como argumento que era
necesario hacer mas efectiva la facultad fiscalizadora del Parlamento, se
dictaralaley 8.707, de 1946 -llamadala “ley de las pegas”—, que dispuso que
encadaconsejo directivo delos organismos fiscales hubiesen representantes
de la Camara y del Senado, con lo cual estos tendian a actuar en favor del
Ejecutivo, afectdndose de este modo gravemente la independencia de tales
parlamentarios respecto de ese poder del Estados.

También desde que se dictarala Constitucion de 1980 se hanido sucediendo
diversos hechos de corrupcién o conflictos de interés, conocidos por una
sociedad cada vez mds informada, que opina a través de las redes digitales,
exige asus autoridadesy alos politicos coherencia entre sudiscursoy suvida
personal, tiene interés en controlar a los agentes ptblicos para comprobar
que actien integramente y conforme a derecho.

Destaca asi en este ultimo tiempo la divulgacion —por el periodismo
investigativo— de diversos nexos existentes entre la politica y el mundo
empresarial como consecuencia del financiamiento irregular de campanas
politicas realizada a través de boletas ideolégicamente falsas, de asesorias
parlamentarias ejercidas sin control, de pagos efectuados a parlamentarios
o a integrantes del Poder Ejecutivo para influir en la votacion de proyectos
de ley, de aportes de origen extranjero para aprovechar en una campana
presidencial los servicios de un avién privado, del rol ejercido por diversos

> Donoso (1951), pp-. 65-66.

3 Silva Bascunian (2000), pp. 102-104.
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operadores politicos en campanas parlamentarias de representantes del
Gobierno, etcétera.

Durante mucho tiempo se sostuvo que en Chile no existia el fendmeno
de la corrupcion, que este era ajeno a nuestra idiosincrasia, porque nos
. 7 / . . .
considerabamos un pais serio muy diferente a otros de nuestro continente.
Porello, diversassituaciones que ponianenriesgoladebidarelacion que debe
existir entre el podery los intereses econdmicos no fueron oportunamente
previstas por el orden juridico con miras a impedir su ocurrencia.

Lo preocupante es que, al saliralaluzlos hechos que hemos dado cuenta, la
ciudadania ha reaccionado manifestando una desconfianza generalizada
hacia todos quienes detentan cargos publicos y a nuestras instituciones
en general y, entre estas, especialmente, hacia los partidos politicos y sus
representantes, como lo refleja la IV Encuesta Auditoria a la Democracia
de g9 de septiembre del 2016 por el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD)*.

La situacion es grave si se tiene presente que la corrupcion socava la
democracia y el Estado de Derecho, porque, al debilitar fuertemente sus
instituciones, lleva a la tentacion de soluciones demagogicas que lo tinico
que hacen es agudizar el problema.

2.- Al detenernos ahora en lo que nos interesa especificamente acd en
materia de control del financiamiento de la politica, no puede olvidarse, en
primer lugar, que la funcidén estatal de control vela porque las autoridades
que integran la estructura del Estado sujeten su actuacion al orden
juridico y respondan de las consecuencias de los actos realizados fuera de
él. Tal funcién es ineludible en un Estado Democratico de Derecho, porque
asegura que los diversos drganos se ajustaran, entre otros, a los principios
de juridicidad, responsabilidad y eficiencia.

Pero el control no solo debe juzgar la regularidad de los actos estatales,
sino asimismo la actividad de ciertas personas o grupos que, por sus
caracteristicas propias, también ejercen tareas que inciden en importantes
valores colectivos, como ocurre tanto respecto de los partidos y de sus
candidatos —quienes, no hay duda, ejercen poder politico- como de los
diversos agentes econémicos que pueden actuar financiando alos primeros.

+ PNUD (2016), pp. 17, 22.
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Por otra parte, las leyes que se dicten sobre el control del financiamiento
de la politica han de ajustarse a lo dispuesto en diversos preceptos de
nuestra Constitucion, como son los que consagran el derecho de toda
persona a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional,
la igualdad ante la ley y no discriminacién arbitraria, los principios de
probidad y transparencia y también la norma constitucional que dispone
que la Ley orgdnica sobre sistema electoral debe regular el financiamiento,
transparencia, limite y control del gasto electoral.

Por lo tanto, una correcta regulacién del financiamiento politico debe
garantizarla competitividad de las elecciones, de manera de lograr, por una
parte, que el nivel y origen del gasto en las campanas no afecte la igualdad
de condiciones para los candidatos que compiten en ellasy, por otra, que no
ponga en riesgo la independencia con que actuardn durante el desempeno
de sus cargos quienes en definitiva resulten elegidos. Es por ello que debe
existir un adecuado control de tal financiamiento, para asi evitar que este
provenga de recursos cuya fuente sea ilicita e impedir que las autoridades
electas sean capturadas por quienes hayan hecho tales aportes.

II. EL PRINCIPIO DE PROBIDAD Y LAS INSTITUCIONES DE CARACTER
CONSTITUCIONAL QUE BUSCAN CONCRETARLO

3.- Todo lo que venimos diciendo se vincula con el principio de probidad,
el cual no solo se aplica a los agentes publicos, sino también a los partidos
politicos y a sus candidatos.

En cuanto a este principio, recordemos que los titulares de los 6rganos
del Estado integran cuerpos cuya voluntad o voluntades, debidamente
expresadas, valen como si fueran la manifestacion directa y propia del
querer del Estado. Es decir, sus decisiones se imputan al Estado, de modo
que las consecuencias favorables o adversas son experimentadas por la
sociedad civil en cuyo nombre actiians. Como el Estado estd al servicio de
la persona humana (art. 1°, inciso 4°), entonces quienes ejercen una funcion
publica —que es la actividad que desarrolla el Estado para conseguir su fin—
lo deben hacer en aras del interés general y no de uno particular suyo.

5 Silva Bascunan (1983), pp. 57-58.
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Por lo dicho, los servidores publicos estan sujetos al principio de probidad,
concepto que, segiin nuestro ordenamiento juridico, consiste en observar
una conducta funcionaria intachable, un desempeno honesto y leal de la
funcién o cargo con preeminencia del interés general sobre el particular
(art. 54 inciso 2° de la Ley 19.653, del 14 de diciembre de 1999 y art. 1° de la
Ley 20.880, del 5 de enero del 2016).

La necesidad de que los agentes publicos se ajusten al principio de probidad
se vincula al fendmeno de la modernizacién del Estado, que suele asociarse
con el grado de gobernabilidad y con el fortalecimiento de la democracia
participativa en un determinado pais, pero que también comprende la
ordenacion de la actuacion estatal hacia el bien comun, lo cual implica un
marcado acento en el servicio de la comunidad®.

La contrapartida ala probidad esla corrupcion, que, segin el Diccionario de
2 2
. - « o .
la Real Academia Espanola, es “en las organizaciones, especialmente en las
publicas, la practica consistente en la utilizacién de las funciones y medios
de aquellas en provecho econdomico o de otra indole de sus gestores”.

Se trata, entonces, de promover la debida actuaciéon de los agentes
publicos porque, si priman sus intereses personales, se puede ver alterada,
eventualmente, la objetividad e imparcialidad para el desarrollo de la
funcion publica a que han sido llamados. Esos intereses particulares se
relacionan, de manera eminente —pero no exclusiva- con aspectos de
cardcter patrimonial o pecuniario.

Ahora bien, en este contexto es donde pueden surgir tanto los conflictos de
interés —cuando concurren a la vez el interés general propio del desempeno
delas funciones con uninterés particular de quien ejerce dichas funciones—
como el trafico de influencias, que implica ejercer la potestad o la influencia
que el cargo otorga en beneficio personal, de su familia o amigos, en lugar
de aspirar a servir los intereses colectivos. Ello es sin perjuicio de los delitos
que puedan acompanar estas figuras.

4.- Revisemos ahora como nuestra institucionalidad -y en especial la
Constitucion- se preocupa de velar porque en la actuaciéon de quienes
ejercen funciones publicas exista preeminencia del interés publico por
sobre el privado.

6

Barra (2007), p. 16.
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Recordemos, en primer lugar, que de diversos preceptos de la actual Carta
se pueden deducir los fundamentos del principio de probidad, puesto que
su texto establece que “El Estado estd al servicio de la persona humana
y su finalidad es el bien comun” (art. 1 inc. 4°), los drganos del Estado
deben sujetarse a lo dispuesto en la Constitucion y en las leyes (art. 6), se
establecenlos requisitos de validez de la actuacion de los 6rganos del Estado
y el principio de legalidad (art. 7) y se consagran los principios en que debe
basarse la carrera funcionariay el de responsabilidad (art. 38).

Si no puede olvidarse que la primera funcién de la Constitucién es hacer
posible, como una expectativa, la existencia del interés general’, y por ello
la probidad es un principio constitucional que —como ya vimos— puede
deducirse de sus normas, tal postulado adquiere mayor certeza, en cuanto
a su existencia y cumplimiento, si estd expresamente consagrado en la
Carta.

Pues bien, como consecuencia del trabajo hecho por la Comisién de Etica
Publica creada por el presidente Frei Ruiz Tagle —que fuera el primer
organismo estatal preocupado por el problema de la corrupcion en Chile y
cuyo informe se dio a conocer en 1994, se dicto la Ley 19.653 de Probidad
Administrativa, de diciembre de 1999, incorporada a la LOC de Bases de la
Administracion del Estado.

Ese antecedente llevo a que la ley de reforma constitucional N° 20.050
del 2005 incorpora en el capitulo sobre Bases de la Institucionalidad,
el siguiente art. 8% “El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus
titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones” (art. 8 inc. 1°).

Ademas, el constituyente del 2005 busco establecer un sistema de “control
social” a través de la vigilancia y evaluacion, en un proceso continuo,
de las actividades de los agentes e instituciones publicas. Es por eso que
incorpor6 también al art. 8° un inciso 2° que dispone: “Son publicos los
actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de quérum
calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos,
cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de

7 Nunez (2015), p. 164.
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dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el
interés nacional”.

A partir del caracter publico de los actos estatales, el nuevo art. 8° impone
también a los drganos del Estado el deber de permitir y promover el
conocimiento de las decisiones publicas, asi como de los fundamentos
en que se apoyan y de los procedimientos conforme a los cuales se han
adoptado, haciendo realidad la obligacion —que se deduce de norma
constitucional- de obrar con transparencia. El mismo precepto se
completd luego a través de una reforma constitucional que obligd a ciertas
autoridades a hacer declaracion de su patrimonio e intereses y establecio la
figura del fideicomiso ciego (Ley N° 20.414, del 4 de enero del 2010).

Otras instituciones contenidas en la Carta de 1980 —-muchas de ellas
recogidas de textos constitucionales anteriores—, se fundan asimismo
en el principio de probidad y en el de la debida autonomia con que deben
actuar quienes ejercen funciones publicas. Asi, por ejemplo, se establece
el privilegio de la dieta, las prohibiciones parlamentarias, las atribuciones
fiscalizadoras de la CAmara, la acusacidn constitucional, el rol fiscalizador
de la Contraloria del ingreso e inversion de los fondos en organismos
estatales y el examen de las cuentas, etcétera.

III. FINANCIAMIENTO DE LA POLITICA Y RECONOCIMIENTO DE
LOS PARTIDOS POR LA CONSTITUCION DE 1925 Y LA DE 1980

5.- La consagracion del nuevo art. 8, y de otros vinculados al control de la
actuacion de quienes ejercen funciones publicas, no basta sin embargo para
aplicar el principio de probidad al financiamiento de los partidos debido a
las particularidades que estos revisten.

Enefecto, los partidos politicos constituyen tanto grupos intermedios como
instituciones de naturaleza politica porque son asociaciones de personas
que, compartiendo un ideal comun, persiguen alcanzar el poder del Estado
para influir en él. Por ello no tienen un caracter estrictamente privado,
porque contribuyen a formar la voluntad politica del puebloy son esenciales
para el adecuado funcionamiento de la democracia representativa, ya que
sus personeros son llamados a acceder a los cargos de eleccion popular con
miras a servir al interés nacional.
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Ahora bien, para ejercer sus funciones propias, resulta indispensable que
los partidos cuenten con recursos economicos.

El financiamiento de los partidos y de sus gastos electorales dice relacion,
por una parte, con las caracteristicas y actividades que ejercen los partidos
politicos y, por otra parte, especificamente, tanto con la forma en que sus
candidatos a cargos de eleccion popular obtienen fondos para desplegar
sus campanas, como con los medios econdmicos de que deben disponer los
propios partidos para su adecuado funcionamiento.

Entonces si no puede haber democracia representativa sin partidos,
tampoco puede haber partidos sinlosrecursos necesarios paramantenerlos.
Para ello deben gozar de personalidad juridica, a fin de poder disponer de
un patrimonio y de administrarlo. Por lo tanto, la relacion de los partidos
con el dinero resulta evidente.

Como se trata de organizaciones ciudadanas y no de entes propiamente
publicos, en este plano no estan sujetos a los mismos resortes de control y
fiscalizacidon que afectan a los drganos estatales como consecuencia de la
aplicacién del principio de juridicidad (art. 7 de la Carta Fundamental),
el cual constituye una de las bases esenciales de un Estado de Derecho. De
alli que, por laimportancia que reviste su rol en una democraciay porque
sus candidatos integraran cargos publicos de eleccion popular, se hace
necesario establecer un estatuto especial que regule su financiamiento,
el que debe hacer extensivo a los partidos los principios de probidad y
de transparencia.

De no ocurrir aquello, el primer problema que se plantea es el de la
desigualdad econdmica que puede surgir entre los diferentes partidos y sus
candidatos, contrapuesto al principio de la igualdad de oportunidades,
afectando la competitividad de las elecciones, amenazando la estabilidad
y la legitimidad del sistema de partidos. El segundo problema es que, si el
financiamiento de las campanas y de los partidos proviene de fuentes y
actividades ilicitas, tanto los partidos como las autoridades electas pueden
ser capturados por sus donantes, perdiendo su autonomia y su inclinaciéon
a perseguir el bien comun, cayendo entonces en la corrupcion®.

Para impedir que los partidos queden expuestos a presiones externas de
grupos de interés o de dineros provenientes de fuentes ajenas al interés

¢ Santano (2015), p. 277.
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publico que debe guiar su actuacion, los ordenamientos juridicos emplean
diferentes mecanismos como, por ejemplo, la entrega de subsidios publicos,
la imposicion de limites a los gastos electorales, el control estatal de dichos
gastos, la prohibicion de recibir donaciones de ciertos entes privados®.

Lo importante en cualquierlegislacion que se establezca al respecto es que
debe encontrar un punto de equilibrio entre el financiamiento publico y
el privado porque, si se privilegia el primero, puede existir una posible
dependencia respecto del Estado (abriendo un peligroso camino de
“estatalizacion” de los partidos), que se traduce en un alejamiento de los
partidos de la sociedad, pero, si se privilegia el financiamiento privado,
puede producirse una desmesurada influencia de los particulares sobre
los partidos*.

6.- Ahora bien, con el fin de comprender cémo se ha regulado el
financiamiento de los partidos politicos en Chile, me parece necesario
analizar primero la forma en que estos fueron reconocidos y regulados
durante la vigencia de la Constitucion de 1925 y luego también durante
la actual.

a) Los partidos politicos en la mirada de la Constitucion de 1925

En su texto original, la Carta de 1925 mencionaba a los partidos solo
cuando, al aludir a las elecciones parlamentarias, disponia que en ellas
debia emplearse un procedimiento que diera “por resultado una efectiva
proporcionalidad en la representacién de las opiniones y de los partidos
politicos” (art. 25). No es raro que la primera referencia que se hizo a los
partidos se vinculara a una de sus funciones mas tipicas, como es la de
participar en los procesos electorales.

Durante la vigencia del texto primitivo de la Carta de 1925 se dicto la
Ley 14.851 de 1962, la cual, por primera vez, reconocié personalidad
juridica a los partidos desde el momento en que registraran sus estatutos
ante el Director del Registro Electoral, beneficio de que no gozaban con
anterioridad. Esto ultimo les habia impedido formar, manejar y disponer
de un patrimonio propio, por lo que, para poder cumplir con sus objetivos,
los partidos debieron recurrir a todo tipo de subterfugios —como la creacién

9 PNUD (2014), p. 410.
* Santano (2015), p. 278.
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de corporaciones o fundaciones con objetos mas o menos amplios, clubes
sociales o colocacion de bienes a nombre de personas naturales— y sin
adecuados sistemas de control y de responsabilidad™.

Posteriormente, la ley de reforma N° 17.398, de 1971, llamada “Estatuto
de Garantias”, mediante una norma especial asegurd el derecho de los
chilenos de agruparse en partidosy senald que sus objetivos eran concurrir
a determinar la politica nacional (art. 9); les reconociéd personalidad
juridica de derecho publico, por lo que su calificacién no dependeria de
la autoridad ni serfan disueltos por ella; les garantizo libertad para darse
la organizacién que estimaren conveniente, pudiendo la ley fijar normas
que reglamentaran la intervencién de los partidos en la generacion de
los poderes publicos. Con esto ltimo, segun expresara Alejandro Silva
en su Tratado®, se establecid la obligaciéon de proporcionar los medios
indispensables para que los partidos pudieran cumplir sus objetivos
propios, dando pie para que la ley regulara el tema del financiamiento
publico o privado de los partidos y el control del gasto electoral. Sin
embargo, tal ley no fue dictada mientras rigié la Constitucién de 1925, con
lo cual sigui6 la falta de regulacion en esta materia.

b) Los partidos bajo la Carta de 1980

La intervencién de 1973 trajo una mirada critica hacia los partidos, a
quienes se hizo en gran parte responsables de la crisis institucional que
la antecedid. El diagndstico del régimen militar fue que los partidos
habian sido los grandes responsables del quiebre institucional al haberse
excedido en su marco natural, lo que habia llevado a una hiperinflacion
de desarrollo politico, por lo que se hacia necesario limitar la politica'.
Consecuentemente no solo se adoptaron una serie de medidas paraimpedir
la actividad partidaria durante los primeros anos del gobierno militar,
sino que la Constitucion de 1980 buscd reducir al maximo la participacion
de los partidos en la vida nacional, desconociendo que son uno de los
instrumentos mds fundamentales para lograr una efectiva participacion
democratica del pueblo.

* Silva Bascunan (2010), p. 115.
2 Silva Bascundn (2010), p. 112.
3 Zapata (2015), p. 470.
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Asi, mientras se elaboraba la Constitucion, los partidos primero estuvieron
en receso, luego fueron disueltos y ademds proscrita su actividad hasta
muy avanzado el régimen militar. Ademds, la mirada reticente hacia los
partidos politicos se expreso de diversos modos en los antecedentes que
fundaron el texto constitucional, al punto que incluso se propuso no
reconocerlos, considerdndose en definitiva que por razones practicas y de
realismo politico no podia la Carta prescindir de su existencia'+.

Esa desconfianza hacia los partidos y la visién sesgada que tuvo el
constituyente se aprecia en la forma en que los regula en el art. 19 N° 15.
Dichanorma -incluida dentro de la que asegura en forma amplia el derecho
de asociacidon- si bien se refiere a los partidos, no los define ni les senala
cudl es su funcidn propia, no los considera personas juridicas de derecho
publico, ni les reconoce derechos —como si lo hacia el Estatuto de Garantias
de 1970—, aludiendo a ellos solo paraimponerles obligaciones y restricciones
en suactuacion®s*.

Ocurrid que, como los partidos politicos son asociaciones voluntarias
de ciudadanos que reflejan el pluralismo de las distintas miradas que
la sociedad tiene acerca de la idea de bien comin con miras a competir
democraticamente paraalcanzarel poder, esas diversas visiones resultaban
contrarias a la politica hegemonica del régimen encargado de elaborar una

4 Puede verse al respecto el oficio del general Pinochet dirigido a la Comisién Ortuzar de
1977, en el que le da a conocer algunas ideas que deberia recoger el texto constitucional, y el
informe de la Comisién Orttizar que acompana el anteproyecto de nueva Constitucion, de
16 de agosto de 1978, denominado “Proposiciones e Ideas Precisas” (N° 15). También pueden
consultarse en ese sentido las opiniones contrarias a su reconocimiento, expresadas en la
sesion 373 de la Comision Orttzar por Jaime Guzmadn (p. 2613), Enrique Orttazar (p. 2614) y
Raul Bertelsen (p. 2615).

s Silva Gallinato (2007), pp. 320-322.

Solo recientemente la Ley 20.915, del 15 de abril del 2016, modificé la ley 18.603, de 1987,

organica constitucional de Partidos Politicos, y que contemplaba una definicién poco

precisa acerca del rol de los partidos; incorpord el siguiente nuevo art. 1%

“Los partidos politicos son asociaciones auténomas y voluntarias organizadas

democraticamente, dotadas de personalidad juridica de derecho publico, integradas por

personas naturales que comparten unos mismos principios ideoldgicos y politicos, cuya
finalidad es contribuir al funcionamiento del sistema democratico y ejercer influencia
en la conduccion del Estado, para alcanzar el bien comun y servir al interés nacional. Los
partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren ala formaciény expresién de la
voluntad popular, son instrumento fundamental parala participacién politica democratica,
contribuyen a la integracién de la representacion nacional y son mediadores entre las
personas y el Estado. Los partidos politicos deberdn contribuir al fortalecimiento de la
democracia y al respeto, garantia y promocién de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucidn, en los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile, y en las leyes™.
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nueva Carta Fundamental, lo que explica entonces la reticencia que ella
expresa a esa forma asociativa.

Por otra parte, del texto parece deducirse una mirada individualista y de
derecho privado respecto de estasasociaciones. En efecto, al no consagrarlas
en una regla separada a la del derecho de asociacidn, al no ponerse énfasis
en surol publico y al no definirse sus finalidades dentro de lademocracia, el
constituyente trata de minimizar su rol considerandolos simplemente un
cuerpo intermedio, sujeta ademads su actividad a una serie de limitaciones
y prohibiciones.

Llama la atencion que, habiendo transcurrido mas de veinticinco anos
desdeelretornoalademocraciaen Chile, solo se hayamodificado el precepto
constitucional del art. 19 N° 15 para permitir a los partidos convocar
a elecciones primarias para elegir a sus candidatos a cargos de eleccion
popular*, pero que no se haya incorporado una reforma constitucional que
los perfile adecuadamente y les confie las herramientas adecuadas para
lograr cumplir con su finalidad propia.

IV. LA REGULACION DEL FINANCIAMIENTO POLITICO

8.- Entre las restricciones que impone la Constitucion de 1980 a los
partidos, aparte de afirmar que estos no pueden tener privilegio alguno
de la participacién ciudadana, el art. 19 N° 15 inc. 5° dispone que “su
contabilidad debera ser publica y que las fuentes de su financiamiento no
podran provenir de dineros, bienes, donaciones, aportes ni créditos de
origen extranjero”.

Por su parte, la Ley organica constitucional de Partidos Politicos N°
18.603, del 23 de marzo de 1987 —promulgada en las postrimerias del
régimen militar y que fuera la primera que en nuestra historia organizara
su actividad—*%, los definié como asociaciones voluntarias de ciudadanos
dotadas de personalidad juridica, aunque no de derecho publico (art.
1), reprodujo y desarrollé en su texto varias de las restricciones que les
impusiera el constituyente e incorporé incluso nuevas limitaciones. En
relacion a las actividades propias de los partidos les reconoce, entre otras,

7 Ley de reforma constitucional N° 20.414, del 4 de enero del 2010.
** Ribera (2008), p. 127.
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las conducentes para obtener para sus candidatos el acceso constitucional
a los cargos de eleccion popular (art. 2).

En relacion al patrimonio de los partidos, la Ley organica solo establecio
que le corresponde a su Directiva Central administrarlo, rindiendo cuenta
anual al Consejo General (art. 25 b), el cual puede aceptar o rechazar el
balance (art. 20), para luego, en el Titulo V, tratar “Del financiamiento de
los partidos politicos”, aludiendo a que los ingresos de los partidos estaran
constituidos por las cotizaciones de sus afiliados, por donaciones, por
asignaciones testamentarias y por los frutos de sus bienes (art. 33); y, por
ultimo, repitiendo la regla constitucional, expresa que solo pueden tener
ingresos de origen nacional.

Lasreglastanescuetas que contemplabalaLey organicasobrelosrecursosde
los partidos, no cambiaron el panorama anterior y evidenciaban una falta
de preocupacion por el tema de un legislador que estuvo mas interesado
en imponer restricciones a los partidos que en entregarles las herramientas
necesarias para funcionar adecuadamente.

Ademas, si bien la Ley N° 18.603 fue objeto de diversas modificaciones
menores por las Leyes Nos. 18.799, de 1989; 18.905, 18.963, 19.527 y 19.800,
ninguna de ellas modificd las reglas de financiamiento que, como puede
observarse, eran pocas.

9.- Tuvieron que pasar varios anos desde la dictacion de la ley organica de
partidos y del retorno de la democracia en Chile para que, recién el 5 de
agosto del 2003, se regulara expresamente el financiamiento de la politica,
tanto a través de laLey N° 19.884, sobre Transparencia, Limite y Control del
Gasto Electoral, como de la Ley N° 19.885. Este ultimo cuerpo normativo
permitio rebajar como gasto necesario para producir la renta parte de las
donaciones efectuadas alos partidos politicos, alos institutos de formacion
politica y alos candidatos a ocupar cargos de eleccion popular que autorizo
efectuarla Ley 19.884™.

El pais habia cambiado: si bien la actividad politica-partidista, por
una parte, se habia legitimado en su ejercicio y habia adquirido la
importancia que tiene para el fortalecimiento de la democracia, también

» En su sentencia rol 377, el Tribunal Constitucional, al conocer del proyecto de ley sobre
donaciones a entidades politicas, sostuvo que sus normas forman parte, por su propio
contenido, de las leyes organicas constitucionales a que se refieren los arts. 18 y 19 N°15
1 o
inc. 5°.
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habian comenzado a conocerse nuevos hechos de corrupciéon que -
como ya recordamos— llevaron a la dictacion primero, en 1999, de la Ley
N° 19.653 sobre Probidad y Transparencia, aplicable a quienes actiian en
la Administracion del Estado, y luego a elevar a nivel constitucional esos
mismos principios en el 2005.

Asimismo, como da cuenta el informe del PNUD, si hasta el 2014 los
chilenos no subestimaban el papel que, en abstracto, cumplen los partidos
en una democracia®, también empezd a expresarse una tendencia en la
opinién publica que veia cada vez con mayor escepticismo la forma en que
financiaban sus campanas, sospechdndose que algunos lo hacian, por
ejemplo, a través de fondos fiscales. Era indispensable, entonces, regular el
origen de los recursos que financiaban la politica, asegurando la probidad,
la transparencia y un adecuado control, como ocurria ya con respecto a la
actuacion de los funcionarios publicos.

Fuela Ley N° 19.884, del 5 de agosto del 2003 y dictada durante el mandato
del presidente Ricardo Lagos, la primera que reguld en Chile lo relacionado
con el financiamiento de las campanas politicas, los limites, el control y las
medidas de publicidad delos gastos que realizaran los partidosy candidatos
vinculados a las elecciones presidenciales, parlamentarias y municipales.

A esa legislacion se sumd posteriormente la reforma constitucional que
termino con el silencio que guardaba la Carta en relacion a los gastos de
las campanas electorales y que se contuvo en la Ley N° 20.337, del 4 de abril
del 2009, la cual, modificando su art. 18, en lo relativo a la ley organica
constitucional que debe regular el sistema electoral, agrego la siguiente
oracién: “Dicha ley establecerd también un sistema de financiamiento,
transparencia, limite y control del gasto electoral”.

La elevacién a rango constitucional de la materia —como dijo don Alejandro
Silva en su Tratado— “garantiza a los partidos y a la sociedad entera la
existenciadeunsistemalegal que controla el gastoelectoral, conel objetode
que las contiendas electorales se desarrollen bajo condiciones igualitarias
entre las distintas tiendas partidistas”, pero también constituye un medio
de transparentar y controlar la licitud de los fondos destinados a ese
objetivo, evitando asi malas practicas que dieran pie aactos de corrupcion?.

* PNUD (2014), p. 291.

2 Silva Bascundn (2010), p. 165.
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Entre otras reglas, la Ley N° 19.884 definidé lo que entiende por gasto
electoral (art. 2); cual es el perfodo de campana electoral (art. 3); los
limites que impone a los gastos electorales (Titulo I, parrafo 2), fijando
valores diferentes dependiendo del tipo de candidatura; indicé el limite de
gastos que podra efectuar cada partido (art. 5), imponiendo sanciones si
se exceden esos limites; distingue entre financiamiento privado y publico,
permitiendo que el privado provenga no solo de personas naturales sino
también de personasjuridicas con finesde lucroy disponiendo que el Estado
debia financiar y reembolsar los gastos en las cantidades, proporciones y
formas que senalaba la ley (art. 13); precisa que los aportes son anénimos,
reservados o publicos (art. 17 a 23); prohibe los aportes de origen extranjero,
con la excepcion de los provenientes de extranjeros habilitados para ejercer
el derecho a sufragio en Chile (art. 24); prohibe a los partidos recibir aportes
de los 6rganos estatales (art. 25) y de personas juridicas publicas o privadas
sin fines de lucro con excepcion de los partidos.

10.-Sinembargo,elobjetivodelaLey19.884nosecumpliosatisfactoriamente.
En la practica, hubo amplios espacios para la transgresion del principio de
transparencia por los donantes a las campanas, partidos y candidatos,
evitdndose el escrutinio publico y generdndose dudas en relacién a la
independenciadelos actores politicos respecto de los intereses particulares.
Entre las criticas formuladas a la ley estuvieron que permitid el aporte de
empresas y que el Servicio Electoral no poseia suficientes competencias
para perseguir y sancionar a sus infractores.

En ese clima, la presidenta Bachelet cred, en marzo del 2015, un Consejo
Asesor, presidido por el economista Eduardo Engel, que elaboré un
completo informe dirigido a impulsar una agenda legislativa para
combatir la corrupcion en Chile. Es asi como durante el 2016 se dictaron
las siguientes leyes: la N° 20.880, del 5 de enero, sobre Probidad en la
Funcién Publica y Prevencién de los conflictos de interés; la N° 20.900,
del 14 de abril, sobre Fortalecimiento y Transparencia de la Democracia,
y la Ley N° 20.915, del 15 de abril, que modific6 la Ley 18.603 organica
constitucional de Partidos Politicos.

Una de las proposiciones de la Comisién Engel consistié en confiar al
Servicio Electoral el control y fiscalizacion de las regulaciones sobre
gasto electoral y financiamiento de los partidos, para lo cual resultaba
indispensable reconocerle autonomia constitucional. Consecuentemente,
mediante la Ley N° 20.860, del 10 de octubre del 2015, se agreg6 a la Carta
Fundamental un nuevo articulo (art. 94 bis) que constituye al Servel

39



Maria P{a Silva Gallinato | El control del financiamiento de los partidos y de las campanas
electorales: la evolucién de suregulacién en Chile

COmo un organismo autonomo, con personalidad juridica y patrimonio propios,
encargado de ejercer la administracién, supervigilancia y fiscalizacion de
los procesos electorales y plebiscitarios; del cumplimiento de las normas
sobre transparencia, limite y control del gasto electoral; de las normas
sobre los partidos politicos.Su direccion superior corresponde a un Consejo
Directivo, integrado por cinco miembros designados por el Presidente de la
Republica, previo acuerdo del Senado, que duran diez anos en sus cargos y
estan sujetos aunrégimen que asegura suindependenciay responsabilidad.

Por poseer autonomia constitucional, el Servicio Electoral se somete
solo a la Ley Fundamental y a la ley organica que lo regula, conservando
autodeterminacion funcional y administrativa. Tal autonomia
resulta fundamental para que ejerza adecuadamente sus facultades
de supervigilancia y control para el cumplimiento de las leyes sobre la
materia, como son las ya mencionadas leyes de Probidad en la Funcion
Publica y Prevencidn de los conflictos de interés; de Fortalecimiento
y Transparencia de la Democracia y modificatoria de la ley organica
constitucional de Partidos.

Se intenta asi que el 6rgano de control —como dicen Urcullo y Moya- tenga

1

la “voluntad politica para actuar y ser eficiente e imparcial. Para ello
es importante que sea un ente independiente y que cuente con recursos
economicosy humanos suficientes para desempenar sus tareas, disponer de
infraestructuraadecuada, tener personal capacitado y tener equipamiento

y sistemas de informacion efectivos™?.

El nuevo marco legal da cuenta de un cambio sustancial en la forma en que
hasta ahora habiamos enfrentado el tema del financiamiento de la politica.
Teniendo presente los problemas que surgieron durantelaaplicaciéondelaley
N° 19.884, se ha hecho un enorme esfuerzo porque el nuevo sistema impida
la practica de conductas corruptas tanto por parte de los agentes publicos
como de los privados, de manera de garantizar la libre competitividad de
las elecciones y la estabilidad y legitimidad del sistema de partidos.

22 Urcullo y Moya (2009), p. 9.
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V. PALABRAS FINALES

No es esta la ocasion para analizar con detalle las nuevas reglas sobre el
financiamientopoliticoysucontrol. Aquisoloquisedestacarprincipalmente
la importancia que reviste para el sistema de partidos la regulacion de esta
materia y la forma en que nuestra institucional habia abordado la relacién
entre la politica y el dinero. Como ya vimos, si bien bajo la Carta de 1925 se
hicieron los primeros avances, la mirada del constituyente de 1980 hacia
los partidos no favorecié una preocupacion real por el tema. Solo desde el
retorno de la democracia en Chile, y como consecuencia de los primeros
indicios de corrupcién que se dieron a conocer, primero fueron elevados los
principios de probidad y transparencia al texto constitucional, para luego
hacerlos extensivos al financiamiento politico tanto a través de la Ley de
reforma constitucional N°® 20.337 como de la Ley N° 19.884. Tal regulacion,
sin embargo, hubo de ajustarse en este tltimo tiempo con miras a establecer
un sistema mas eficaz de control, el cual se puso por primera vez a prueba
con motivo de las elecciones municipales que se desarrollaron el dia 23 de
octubre del 2016.
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EL CONTROL DEL PODER Y DISTRIBUCION DE ORGANOS
PARA TRASPLANTES EN CHILE

ACCOUNTABILITY AND ORGAN ADJUDICATION TO
TRANSPLANT IN CHILE

ALEJANDRA ZUNIGA-FAJURT

Resumen: Recientes estudios muestran que la gran mayoria de las personas en
Chile manifiestan su rechazo ala donacién de érganos debido a lo “oscuro” del
sistema de procuramiento y adjudicacion. La consecuencia de esta desconfianza
mantiene nuestros indices de donacién muy por debajo de la media de los paises
de la OCDE y, por ello, el numero de muertes de pacientes en listas de espera
sigue aumentando. Mejorar el control y transparencia de los 6rganos a cargo
del sistema resulta fundamental para cambiar, en el corto plazo, este oscuro
panorama.

Abstract: Studies show that the majority of Chilean people reject organ donation
because of the opacity of the procurement and adjudication system. The
consequence of this mistrust keeps our donation rates well below the average
of the OECD countries and, therefore, the number of deaths of patients waiting
for an organ. Improve accountability of system’s organs is essential to change
this current situation.

Palabras clave: Control. Donacidn de drganos. Transparencia.

Key words: Accountability. Organ donation. Transparency.

* Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid. Académica de Derecho
Constitucional, Teoria Politicay Bioéticade la Universidad de Valparaiso, Chile. Miembro del
Comité Institucional de Etica Cientifica (CEC-UV) para la Investigacién en Seres Humanos
de la Universidad de Valparaiso.
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Lajusticia es la primera virtud de las
instituciones sociales, como la verdad
lo es de los sistemas de pensamiento.
Rawls, 4 Theory of Justice*

1.,Quépoderesel que sebuscacontrolarcuandose estudianlos mecanismos
de control del poder del Estado? El poder de determinar distintos arreglos
socialesquefijanladivisiondelasventajasylosmecanismosde participaciéon
distributiva. Dicho de otro modo, el poder del Estado que determina tanto
el modo de asignar derechos y deberes en las instituciones basicas como la
distribucion apropiada de los beneficios y cargas en la cooperacion social.
Luego, el poder que requiere control es el poder de distribuir bienes escasos.
De regular el qué, como y quién distribuird esos bienes escasos, teniendo
presente que las personas en sociedad se caracterizan tanto por el conflicto
como por laidentidad de intereses.

Podriamos preguntarnos, entonces, ¢es el Estado el principal distribuidor
de bienes? ¢No se supone que esa es tarea del mercado? Sin duda, gran
parte de los bienes o recursos sociales son distribuidos por el mercado,
utilizando el mecanismo de los precios y las reglas de oferta y demanda.
Con todo, hay bienes sociales que, por su naturaleza, requieren una
distribucion mixta, tanto por el mercado como por el Estado. Es el caso de
aquellos bienes basicos fundamentales para garantizar la justa igualdad
de oportunidades en la que se sustentan las sociedades democraticas
modernas. El cuidado sanitario, la educacién, la previsiéon, son algunos
de los bienes que, reconocidos constitucionalmente como derechos,
requieren de especial fiscalizacion al momento de su adjudicacion, sea por
el Estado o por el mercado.

Ahora, hay esferas en las cuales la falta de control, la mala comunicacién
de los mecanismos de distribucion y la sospecha ciudadana puede ser
fatal. Y no uso aqui el término “fatal” en un sentido metafdrico, pues estoy
hablando delaadjudicacién del bien “érgano” para trasplante. Sabemos que
la falta de informacién sobre cdmo se administran las listas de espera y se
distribuyen recursos escasos es frecuente en todas las areas de la medicina.
Sin embargo, es en materia de trasplantes de 6rganos donde la ausencia
de transparencia y percepcion de injusticia derivada genera mayores

2

Rawls (1973), p. 3-
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perjuicios, pues los estudios evidencian una estrecha relaciéon entre la
negativa a donar organos y la desconfianza en el sistema. Es en materia
de donacién de 6rganos donde la ausencia de control y accountability de
parte de los organos del Estado encargados de distribuir el recurso escaso
“Organo”, resulta en la muerte diaria de personas.

2. En Chile, la desconfianza en la justicia del sistema de adjudicacién
de organos es la principal causa esgrimida por la poblacién para no ser
donante. Distintos casos de notoriedad publica en los ultimos anos (como
los trasplantes en tiempo récord para el exministro del Interior Edmundo
Pérez Yoma o para la esposa del exministro de Salud Jaime Manalich)
no han hecho mas que afianzar dicha percepciéns. Recientes estudios
muestran que casi el 70% de las personas encuestadas manifiestan su
rechazo a la donacién debido a lo “oscuro” del sistema de adjudicacion de
érganos. La consecuencia de estos casos, sumado a la desconfianza general
en el sistema de salud, hizo caer drasticamente los indices de donacion y,
con ello, el nimero de muertes de pacientes+.

Estas son las consecuencias de la aparente falta de control del Estado (en
este caso, del MINSAL) en su tarea de distribuir uno de los bienes sociales
mads escasos que existen: los 6rganos. Pero, ¢como funciona el sistema?
¢Quiénes son los encargados de hacer esta distribucion de recursos?
¢Quiénes son los encargados de ejercer el control de este proceso?

3.Paramdsde 1.700 pacientes que se encuentranalaesperade untrasplante,
la donacién oportuna es la tnica alternativa para mantenerse con vidas.
Este es un proceso que contempla desde la deteccion del donante hasta la
extraccion, procuramiento y trasplante del drgano con equipos y técnicas
de alta complejidad y costo elevado. En Chile, Fonasa (y algunas Isapres)
financian los trasplantes de 6rganos y tejidos de aquellos beneficiarios que
se encuentran ingresados en la Lista Unica de Espera Nacional, manejada

3 Universidad Diego Portales (2011). Estudio donacion de drganos para trasplantes: conocimiento y
disposicion de la poblacidn, Santiago.

+ Zuniga-Fajuri, Alejandra (2015). “Increasing organ donation by presumed consent and
allocation priority: Chile”, Bulletin of the World Health Organization, N° 93, pp. 199-202.

5 ¢oQué drganos se pueden trasplantar? Los drganos y tejidos que pueden ser trasplantados
desde un donante en muerte cerebral son: corazén, pulmones, higado, pancreas, rifiones,
intestino, cérneas, huesos y piel. En el caso de donantes en parada cardio-respiratoria,
actualmente en nuestro pais solo existe programa para extraer las cérneas. En el caso del
donante vivo, se pueden trasplantar rindén, pulmon, higado, intestino y pancreas.
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por el Instituto de Salud Publica (ISP) bajo la Coordinacion Nacional de
Procuramiento y Trasplante de Organos y Tejidos del Ministerio de Salud.

Todo este sistema, por cierto, es nuevo. Fue creado recién con la reforma
a la ley de trasplantes del ano 2010 y comenzd a funcionar el afo 2012.
Si nos seguimos preguntando por quién controla el poder en este tema,
podremos constatar una red de organos y personas cuya regulacion y
fiscalizacion es, en principio, desconocida. Asi, en principio, si usted
llegara a necesitar un 6rgano lo primero que debiera hacer es gestionar
su ingreso en la lista de espera del ISP. Ese ingreso es realizado por los
médicos y/o coordinadores de los centros de trasplante en base, segun
dispone la ley, a la necesidad médica:

Articulo 2 bis: “Las personas cuyo estado de salud lo requiera tendran
derecho a ser receptoras de drganos™.

Luego, en principio, el nico criterio que se exige para ser ingresado a la
lista de espera es lanecesidad sanitaria que puede ser constatada, al parecer,
por cualquier médico. Ahora, que usted logre ingresar enlalista de espera
no significa que pueda ser receptora de un drgano, pues la lista de espera
estd organizada por criterios de costo-eficiencia definidos porla economia
de la salud y que buscan garantizar que el 6rgano no se desperdicie. Los
factores son definidos por el Ministerio de Salud e incluyen datos sobre
la compatibilidad (histocompatibilidad) entre donante y receptor (como
grupo sanguineo, talla, peso) y factores que permiten predecir el éxito
del trasplante, como la salud del paciente —sus adicciones, por ejemplo—
y laedad.

El trabajo de la Coordinacién Nacional de Procuramiento de Organos
y Tejidos incluye dos niveles operativos. Primero, la coordinacion de
procuramiento que existiria en todos los hospitales del pais con capacidad
de generar donantes (que son, en esencia, los de alta complejidad). Estas
unidades estarian conformadas mayoritariamente por enfermeras con
dedicacidn exclusiva a la pesquisa de potenciales donantes.

Luego, estd la Coordinacion Central que se encarga de gestionar todos los
procesos asociados a la generacion, validacion y asignacion de dérganos
a pacientes en lista de espera. De este modo, si un paciente apto para

¢ Ley 20673 “Establece normas sobre trasplante y donacién de érganos”, del 7 de junio del
2013.
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ser donante muere en uno de estos hospitales y la enfermera a cargo del
procuramiento logra pesquisar ese hecho y convencer a la familia, entonces
notificard ala Coordinacion Central para que gestione la coordinacién entre
el Laboratorio de Histocompatibilidad y el ISP, que es quien mantiene al
diala famosa “lista de espera’, que se encontraria priorizada por gravedad
y antigiiedad del paciente en la lista.

Con todo, el lugar del procuramiento y del domicilio del paciente también
es muy importante. Debido a que el tiempo de isquemia (lo que dura un
organo) es muy breve (solo unas horas), se prioriza el trasplante en el lugar
donde se obtuvo el drgano. Esto, en la practica, supone graves problemas
de equidad pues, ante la falta de infraestructura hospitalaria en Chile,
y aunque todas las regiones aportan con drganos, mas del go% de los
trasplantes se realizan enla RM y la V region®.

Es asi que la gran cantidad de factores que influyen en la adjudicacion
de un dérgano y el secretismo (“confidencialidad”) casi absoluto en torno
a quién y por qué se llega a recibir un drgano, hace que la gente, muy
justificadamente en mi opinién, no confie en el sistema. El poder, en el
caso de los trasplantes de 6rganos en Chile, no solo esta dividido, sino que
carece de controles serios, externos, capaces de dar ala poblacion seguridad
sobre la justicia del sistema. Por ello, la falta de donantes.

Norman Daniels y James Sabin, al revisar el déficit de transparencia en el
sistema de trasplantes en los Estados Unidos, proponen cuatro posibles
criterios de transparencia:

(1) Transparentar el algoritmo de asignacion (disponible publicamente en
algunos sistemas actuales).

(ii) Transparentar las listas de espera (que abarca la eliminacion del
anonimato).

7 En el caso de la lista de espera para trasplante renal de donante fallecido, la priorizacién
e identificacién del receptor se realiza una vez procurado el 6rgano, ya que se requieren
estudios de histocompatibilidad del donantey de pruebas cruzadas entre este y potenciales
receptores.

Segun lainformacién oficial del MINSAL, existen seis hospitales en Santiago que funcionan
como “centros de procuramiento y trasplante” y otros seis para el sur del pais (Valparaiso,
Talca, Concepcién, Talcahuano, Temuco y Valdivia). Esto significa que en el resto del pais
—todo el norte de Chile- no existen hospitales capaces de captar 6rganos o realizar
trasplantes. http://www.minsal.cl/centros-de-procuramiento-y-trasplante/
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(iii) Permitir la participacion del publico en la definicién de los criterios
destinados a formar el algoritmo de asignacién, y

(iv) Permitir que los potenciales beneficiarios puedan impugnar las
decisiones de asignacion®.

Los autores buscan generar una ética en la asignacion de drganos fundada
en la idea de que no basta con explicar a los pacientes cuales son los
criterios de seleccidn de la lista de espera, sino que es necesario que la
transparencia se mantenga durante todo el proceso. De lo contrario,
sin procedimientos claros, criterios publicamente consensuados y
mecanismos de fiscalizacion (accountability), los indices de donacién de
drganos no van a mejorar sustancialmente.

Mi propuesta en estas lineas es, por tanto, trasparentar el sistema chileno
con sus falencias y desafios, aun cuando con ello se deba reconocer que el
procedimiento hoy no es mds que un conjunto de reglas que no permiten
dar 100% de garantias de racionalidad y justicia, sino que todavia se trata
de un sistema que depende, mucho mds de lo deseable, de la voluntad de las
personas, y de la suerte.

Reconociendo las faltas, se puede iniciar un camino de didlogo con la
ciudadania que proponga definiciones y acuerdos que logren aumentar la
conflanzaenlajusticiadel sistemay el control real del poderde adjudicacion
de bienes escasos.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES Y
REGLA DE LA MAYORIA: ¢(QUE MAYORIA DEFIENDE LA
CONSTITUCION CHILENA?

JUDICIAL REVIEW OF LAWS AND MAJORITY RULE: WHICH
MAJORITY UPHOLDS THE CHILEAN CONSTITUTION®

VivianNa Ponce DE LEON SoLis®

Resumen: El presente estudio analiza criticamente el empleo de la regla de la
mayoria como regla general de toma de decisiones del Tribunal Constitucional
chileno. Al efecto, comienza por plantear que tal practica no se condice con el
recelo tipico del constitucionalismo contemporaneo alas mayorias electorales.
Luego, se expone el modo en que el incremento de las disidencias en los fallos
del Tribunal desde el afio 2005 ha contribuido a disminuir lalegitimidad de sus
decisiones. Finalmente, se discute la cuestidn acerca de quién esta en mejor
posicién para defenderla Constitucién, considerando que laregla de la mayoria
aplica tanto a la toma de decisiones legislativas como judiciales.

Abstract: The present study critically analyzes the use of majority rule as a general
decision-making rule in the Chilean Constitutional Tribunal. To that effect, it
starts by asserting that such practice is not consistent with the apprehensions
towards majority rule that underlie contemporary constitutionalism. Then,
it exposes the way in which the increase in dissents in the Tribunal’s rulings
since the year 2005 has contributed to decreasing the legitimacy of its decisions.
Finally, it addresses the question of who is in a better position to uphold the
constitution, considering that majority rule applies both to legislative and
judicial decision-making.

Palabras clave: Control de constitucionalidad de lasleyes. Regla de la mayoria.
Votos disidentes. Desacuerdos morales.

Key words: Judicial review of laws. Majority rule. Dissenting opinions. Moral
disagreements.

* Abogada.Profesora Asistente de Derecho Constitucional dela Facultad de Ciencias Juridicas
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I. INTRODUCCION

El control de constitucionalidad de las leyes tipicamente se funda en la
necesidad de poner freno a eventuales mayorias tirdnicas, capaces de
avasallar a la minoria politica y arrasar con sus derechos. Sin embargo,
pocas veces se repara en el hecho de que los 6rganos encargados de realizar
ese control, sean tribunales ordinarios o especializados, también suelen
emplear la regla de la mayoria como mecanismo general de toma de
decisiones. Asi ocurre, por ejemplo, en numerosos Estados europeos como
Alemania, Espana, Estados Unidos, Grecia, Portugal, el Reino Unido y
Suecia. Otro tanto puede predicarse de paises latinoamericanos como
Chile, Colombia, Ecuador, Peri y Reptblica Dominicana, entre otros.

En este contexto, las paginas que siguen se destinaran a un analisis critico
del uso de la regla de la mayoria en la adopcion de las resoluciones del
Tribunal Constitucional chileno. Concretamente, el estudio se centrara
en el ejercicio de las atribuciones de control de constitucionalidad de las
leyes de esta magistratura y no en otras de sus funciones, aun cuando el
ejercicio de las mismas quede también sujeto a la regla de la mayoria. En
consecuencia, la pregunta que se abordara en esta oportunidad es pqué
mayoria estd en mejor posicion de defender la Constitucion chilena?, gla
mayoria legislativa o la mayoria judicial?

Afindedarrespuestaaestainterrogante, se comenzard por exponeralgunas
delasprincipalesjustificacionesdoctrinariasalaregladelamayoriajudicial,
asi como algunos de los mas importantes cuestionamientos que se dirigen
contra ella. Luego, se proseguira analizando la practica de incorporar votos
disidentes en las resoluciones de los tribunales constitucionales y el modo
en que dicha practica incide en las percepciones acerca de la legitimidad de
estos organos. Para terminar, se discute bajo qué condiciones un tribunal
constitucional cuyas decisiones se encuentran fragmentadas podria
legitimamente ejercer el control de constitucionalidad de la produccion
normativa de las mayorias legislativas.

La altima parte del texto se destina a la exposicion de las principales
conclusiones de este estudio.
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II. ¢:DIFICULTAD CONTRA-MAYORITARIA O CONTRA-
DEMOCRATICA?

La historia nos provee numerosos ejemplos de mayorias tiranicas. A
modo de ejemplo, pueden mencionarse las leyes segregacionistas dictadas
durante el siglo XIX en Estados Unidos y las leyes de Nuremberg dictadas
durante la primera mitad del siglo XX en la Alemania nazi. De ahi que
se justificarfa complementar la regla de la mayoria como mecanismo de
adopcidnde decisionesdemocraticas coninstituciones contramayoritarias,
como el control de constitucionalidad de las leyes. Después de todo, si
la Constitucion misma es un instrumento contramayoritario, ¢no seria
razonable que se vele por su efectiva vigencia mediante instituciones y
procedimientos de igual naturaleza? ;No implicaria lo contrario entregar al
propio 6rgano legislativo, cuyo poder se pretende limitar, la determinacion
del alcance de tal limitacion?

Ocurre, sin embargo, que los tribunales son drganos colegiados, cuyos
integrantes pueden perfectamente discrepar entre si y tener posiciones
irreconciliables. Ante semejante eventualidad, no es inusual que se acepte
laregla de lamayoria como mecanismo de adopcion de decisiones colectivas
al interior de los drganos jurisdiccionales. De hecho, tal es el caso de
prominentes tribunales constitucionales, como el Tribunal Constitucional
Federal aleman y la Corte Suprema de Estados Unidos, cuyas decisiones
pueden ser adoptadas por la simple mayoria de sus miembros.

Idéntica situacion se presenta, por regla general, en Chile. De acuerdo con
el texto constitucional, “Je[l Tribunal adoptara sus acuerdos por simple
mayoria, salvo los casos en que se exija un quérum diferente” (art. 92 inc. 5°
CPR). El primer supuesto en que se exige tal quérum diferente corresponde
al de la accidon de inaplicabilidad, que debe ser resuelta por la mayoria de
los miembros en ejercicio del Tribunal (art. 93 n® 6 CPR). Con todo, en este
caso, no hay un apartamiento de la regla de la mayoria, sino inicamente
una variacion respecto del universo de sujetos del que resultara la mayoria.
El segundo supuesto es el de la declaracion de inconstitucionalidad de un
precepto legal previamente declarado inaplicable, cuya resolucion requiere
de los cuatro quintos de los miembros en ejercicio de esta judicatura
(art. 93 N° 7 CPR).

Asi las cosas, resulta paraddjico que las objeciones a la regla de la mayoria
valgan para un tipo de procedimiento de toma de decision colectiva, pero
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no para otro que igualmente reviste un caracter colectivo. Efectivamente,
oqué diferencia habria entre la decision colectiva de los miembros del
Tribunal en orden a declarar la inaplicabilidad de un precepto legal o la
inconstitucionalidad de un proyecto de ley y la decisién colectiva de los
miembros del Congreso en orden a adoptar una ley? O, mas todavia, ¢qué
haria mas justa la regla de la mayoria aplicada a un panel de jueces que
no han sido elegidos democraticamente, que la misma regla aplicada a los
representantes de los ciudadanos, elegidos democraticamente?

Frente a estas interrogantes, Waldron discute el mérito de una serie de
posibles justificaciones para la adopcion de la regla de la mayoria en las
decisiones judiciales. Asi, primeramente, descarta los argumentos basados
en la eficiencia, en razén de la especial relevancia que cobran las decisiones
delosjueces cuando recaen sobre una expresion de la voluntad democratica
del pueblo®. Del mismo modo, desecha los argumentos epistemoldgicos
basados en la experticia de los jueces, ya que la fuerza de semejantes
argumentos se debilita considerablemente cuando prevalece el juicio de
una mayoriamuy estrecha de expertos3. También desestimalos argumentos
basados en la igualdad politica de los jueces, toda vez que ellos explicarian
por qué la minoria de los jueces deberia acatar la decision de la mayoria,
mas no por qué la ciudadania deberia hacerlo*. Por ultimo, rechaza los
argumentos fundados en la igual deferencia que debemos a los jueces, en su
calidad de expertos en el derecho, dado que no explican por qué debemos
mayor deferencia a la simple mayoria de los jueces, que a la minorias.

En fin, cualquiera sea la justificacién que se estime mds adecuada -o
incluso si ninguna se estimase adecuada- la duda subsiste: pqué sentido
tiene reemplazar una regla de la mayoria por otra regla de la mayoria?
Nagel, en este sentido, concluye que el verdadero problema que subyace
al control jurisdiccional de las leyes no es el de si las mayorias deben o no
resolver las controversias acerca de la justicia y los derechos. Mas bien, la
verdadera cuestion es la de cudl ha de ser el grupo cuya mayoria resuelva

Waldron (2014), pp. 1710-1712.

3 Efectivamente, un tipico argumento contra la exigencia de unanimidad en las decisiones
judiciales dice relacidén con el mayor tiempo que seria necesario para que todos los jueces
lleguen a una resolucion de consenso. Si bien tales argumentos pueden ser correctos, desde
la sola perspectiva de la eficiencia, no se hacen cargo adecuadamente de los problemas
de legitimidad que resultan de la regla de la mayoria judicial, aplicada al control de
constitucionalidad de las leyes. Ibid., pp. 1712-1718.

+ Ibid., pp. 1718-1723.

s Ibid., pp. 1723-1725.
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tales controversias y la de como han de ser seleccionados los miembros de
ese grupo®. En consecuencia, el control de constitucionalidad de las leyes
no entranaria una dificultad genuinamente contra-mayoritaria, sino, en
realidad, una dificultad contra-democratica’.

III. ¢POR QUE LA FALTA DE UNANIMIDAD IMPORTA?

La falta de unanimidad en las decisiones de los tribunales constitucionales
no es, por si sola, problemdtica. De hecho, en la literatura sobre el topico,
se esgrime una serie de razones a favor de la practica de emitir votos de
minoria. Por ejemplo, se afirma que la incorporacion de voces disidentes
incrementaria la eficiencia del tribunal, en cuanto disminuiria el tiempo
de deliberacion de los jueces®. Del mismo modo, se plantea que reduciria
una eventual frustracion de los jueces de minoria, en la medida que sus
votos podrian convertirse a futuro en la posicién mayoritaria®. Otra
consideracion relevante es la necesidad de preservar la independencia de
los jueces constitucionales™ y de asegurar la transparencia en la adopcion
de sus decisiones™.

Deotrolado, se hasostenido quela practica de emitir votos disidentes en los
tribunales constitucionales es reflejo de que su caracter no es enteramente
judicial, sino, al menos en parte, politico™. En efecto, el hecho de que estas
magistraturas revelen no tener ‘la’ respuesta correcta mediante decisiones
divididas, puede conllevar el costo de pérdida de legitimidad a ojos de otros
tribunales o del publico en general®. Alainversa, launanimidad o consenso
en las decisiones de los tribunales constitucionales, tiende a reflejar una
mayor ‘udicializacion’ y una menor politizacion de su funcion*. En

Nagel (2002), p. 141.

7 Ibid., pp. 141 ss.

8 Cfr. Raffaeli (2012), p. 16.

9 Cfr. Grimm (2008), pp. I-4;L'Heureux-Dubé (2000), pp. 509 ss.

*° Cfr. L'Heureux-Dubé (2000), pp. 512 ss.; Brennan (1985), pp. 427-438.
1 Cfr. Lécuyer (2004), pp. 219-221.

Ferreres (2004), pp. 1729-1730.

3 Garoupay Ginsburg (2011), p. 547.

 Ibid.
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cualquier caso, es importante aclarar que la ausencia de votos disidentes
no evidencia, por si sola, la existencia de un verdadero consenso®.

Piénsese, por ejemplo, en el caso del Tribunal Constitucional Federal
aleman, cuya tasa de disenso fue de aproximadamente un 6% entre los anos
1971 y 2002 y de aproximadamente un 7,6% entre los anos 1971 y 2011".
Lo anterior no fue fruto de una genuina ausencia de discrepancias entre
los miembros del tribunal, sino que se funda en una preferencia consciente
por la adopcidén de decisiones undnimes®. Las disidencias, por tanto, se
suelen reservar solo para casos en que derechamente no es posible llegar
a un acuerdo, a fin de dar a los perdedores politicos una senal de que sus
argumentos han tenido alguna resonancia en la decision®. Asi ocurre
respecto de asuntos particularmente sensibles desde un punto de vista
politico o juridicamente complejos, como los relativos a la prohibicion de
fumar en espacios publicos, al aborto o al uso de crucifijos en escuelas®.

Ahora bien, la unanimidad tiene importantes costos. Si bien no existe un
deber ni una presion por alcanzarla, los jueces deben realizar importantes
esfuerzos en orden a hacer concesiones y llegar un consenso®. Lo anterior
implica la elaboracion de reportes individuales por cada juez, asi como
extensos procesos de deliberacion y discusion. Pero, por sobre todo, la
aspiracion a la unanimidad implica un compromiso institucional de los
jueces con la labor del Tribunal, especialmente cuando se trata de asuntos
respecto de los que existen profundas discrepancias en la sociedad?:.

Véase a continuacion el caso del Tribunal Constitucional chileno. Entre
los anos 1990 y 2005, las resoluciones de esta judicatura tuvieron una
tasa de disenso de tan solo 17%*. Luego, tras la reforma constitucional

Por ejemplo, tanto en el Consejo Constitucional francés como la Corte Constitucional
italiana rige el principio del secreto de las deliberaciones y de las opiniones particulares
de cada uno de los jueces, de modo que no la emisién de votos disidentes no es admisible.
Sin perjuicio de lo anterior, en uno y otro caso, es sabido que existen oportunidades para
exhibir el disenso. Garoupa; Ginsburg (2011), p. 548.

16

Vanberg (2005), p. 91.
7 Raffaeli (2008), p. 47.

1

o

Grimm (2008), pp. [-1 ss.
v Ibid., p. I-3.
2 Walters (2000); Rorig (2009), p. 4.

2

B

Grimm (2008), p. I-3.

Ibid.

Tiede (2015), p. 392. Por otro lado, el patrén de votacién de los grupos de ministros disidentes
exhibe un patrén regular de votacion consistente que lo que se esperaria de una votacién

2

N

2

3
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del 2005, la situacion varid. Asi, entre los anos 2005 y 2010 la tasa de
disenso aument6 al 44%, cifra que incluye tanto disensos en cuanto a
aspectos conceptuales o ideoldgicos, como disensos en cuanto a aspectos
formales o procedimentales. Tal aumento se explicarfa en razén de dos
factores®: la sustituciéon de jueces provenientes del poder judicial por
individuos del mundo académico y politico*® y la modificacion al sistema
de nombramientos de los integrantes del Tribunal®’.

Este incremento en los desacuerdos ha conducido a fuertes criticas a la
jurisdiccidn constitucional, particularmente cuando ellos se producenenel
marco del control preventivo de constitucionalidad de leyes de altoimpacto
medidtico. [lustran este punto, entre otros, los fallos sobre financiamiento
de la educacién®® o sobre modernizacién de las relaciones laborales®.

ideoldgica. Cfr. Carroll; Tiede (2012), p. 86.
El patrén de votacién de los grupos de ministros disidentes exhibe un patrén regular de
votacion consistente que lo que se esperaria de una votacion ideoldgica.

2+ Ibid.

s Ibid., pp. 377y ss.
De acuerdo con el texto original del art. 81 letra a) de la Constitucién de 1980, el Tribunal
Constitucional estaba integrado por siete miembros de los cuales tres correspondian a
ministros de la Corte Suprema, elegidos por esta, por mayorfa absoluta, en votaciones
sucesivas y secretas. Actualmente, el art. 92 letra b) de la Constitucién dispone que tres de
los diez miembros del Tribunal Constitucional serdn elegidos por la Corte Suprema en una
votacion secreta que se celebrara en sesion especialmente convocada al efecto. El inciso 2°
del mismo art. 92 expresamente dispone que los miembros del Tribunal Constitucional no
podran ejercer la judicatura.
27 El texto original del articulo 81 de la Constitucién disponia:
“Articulo 81.- Habrd un Tribunal Constitucional integrado por siete miembros, designados
en la siguiente forma:
a) Tres ministros de la Corte Suprema, elegidos por esta, por mayoria absoluta, en votaciones
sucesivasy secretas;
b) Un abogado designado por el Presidente de la Republica;
¢) Dos abogados elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional;
d) Un abogado elegido por el Senado, por mayoria absoluta de los senadores en ejercicio”.
El texto del art. 92 de la Constitucién vigente, en contraste, prescribe:
“Articulo 92.- Habrd un Tribunal Constitucional integrado por diez miembros, designados
de la siguiente forma:
a) Tres designados por el Presidente de la Reputblica.
b) Cuatro elegidos por el Congreso Nacional. Dos serdn nombrados directamente por el
Senadoy dos seran previamente propuestos porla Camara de Diputados para suaprobacién
o rechazo por el Senado. Los nombramientos, o la propuesta en su caso, se efectuardn en
votaciones Ginicasy requerirdn para su aprobacion del voto favorable de los dos tercios de los
senadores o diputados en ejercicio, segiin corresponda.
c) Tres elegidos por la Corte Suprema en una votacidn secreta que se celebrard en sesién
especialmente convocada para tal efecto”.
8 STC Rol N° 2935-15.
% STC Rol N° 3016 (3026)-16.
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Considerando que en este caso el Tribunal ejerce una auténtica funcion
legislativa®, no se explica por qué una simple mayoria de jueces no electos
democraticamente esta facultada para dejar sin efecto la decision de otra
simple mayoria de representantes populares electos democraticamente.

Otras formas de control tampoco estdn exentas de cuestionamientos. Por
ejemplo, en el ambito del control represivo de constitucionalidad, pueden
mencionarse los requerimientos de inaplicabilidad del art. 365 del Codigo
Penal®* o del articulo 54, n° 4 de la Ley de Matrimonio Civil®. Aunque
aqui se trata de una funcién mas bien de naturaleza jurisdiccionalss, la
division del Tribunal da cuenta de la inexistencia de un tnico y decisivo
juicio experto que resuelva las discrepancias en torno a la interpretacion
de la Constitucion.

IV. ¢{QUIEN ESTA EN MEJOR POSICION PARA DEFENDER
LA CONSTITUCION?

Entonces, si hay fallos del Tribunal Constitucional que no hacen mas
que replicar los desacuerdos que ya existen en el 6rgano legislativo y en la

s Cfr. Carroll y Tiede (2012), p. 85; Garoupa y Ginsburg (2011), p. 550; Waldron (2006), p. 1359.

3t STC Rol N° 1683-10. En este caso, el Tribunal validé la penalizacidn de las relaciones sexuales
homosexuales consentidas entre hombres mayores de 18 afios y hombres menores de 18 pero
mayores de 14 afios. El fallo se fundd, en esencia, en el “impacto que produce la penetracién
anal en el desarrollo psicosocial del menorvardn, lo que no podria predicarse, enlos mismos
términos, de una relacién entre mujeres en las mismas condiciones” (considerando 33°).
Este especifico argumento fue atacado en el voto de minoria redactado por los ministros
Vodanovic, Carmona y Viera-Gallo. Para ellos, el voto de mayoria “manifiesta un prejuicio
rotundo acerca de la condicién homosexual, considerindola un riesgo y dafo para quien
la asume, connotdandola negativamente desde el 4mbito cultural; o sea, se reputa normal
la conducta heterosexual y anormal y peligroso el comportamiento homosexual” (V.D.,
considerando 47°).

32 STC Rol N© 2435-13. En este caso, el Tribunal desestimd el requerimiento de inaplicabilidad
del art. 54, n° 4 de la Ley de Matrimonio Civil, que establece como causal de divorcio
culpable la circunstancia de incurrir alguno de los cényuges en conducta homosexual. La
decision se sustentd en el hecho de que la legislacion chilena sobre matrimonio y divorcio
“no considera como causal de divorcio culpable la mera orientacién afectiva hacia persona
del otro o del mismo sexo, y inicamente considera transgresion grave al deber de fidelidad
propio del matrimonio la conducta” (considerando 18°). Sin embargo, de acuerdo con los
disidentes, la mera conducta homosexual como causal de divorcio resultaba abiertamente
desproporcionada, considerando que “todaslas demas tienen un estandar exigente” (V.D.,
considerando 18°).

33 Garoupa; Ginsburg (2011), pp. 549 y ss.
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sociedad, ¢como se podria fundamentar en esos casos su mejor posicion
para defender la Constituciéon? No seria razonable afirmar su supuesta
mejor posicion basada en su experticia, ya que, como se ha apuntado
previamente, el valor de sujuicio experto se relativizaria considerablemente
si es que entre los propios expertos existen discrepancias importantes. No
en balde los publicistas recurren a formulas del tipo “cuatro de cada cinco
expertos lo recomienda”, y no “tres de cada cinco expertos lo recomienda”.

Adicionalmente, debe recordarse que la Constitucién y los derechos
fundamentales no tienen un significado inequivoco y la mayoria de las
veces no resulta evidente si han sido violados o no3+. Efectivamente, no
existe ningin procedimiento epistemoldgico universalmente aceptado
que permita determinar el exacto alcance de un derecho ni de un precepto
juridico®. Es mas, de existir semejante procedimiento, legisladores y jueces
no serian necesarios en primer lugar. Bastarfa, en su reemplazo, con un
panel de especialistas en logica o una suerte de siper computadora que
pudiera procesar los datos del caso y llegar a ‘la’ solucién correcta. Por
consiguiente, cualquier eventual defensa del control de constitucionalidad
de las leyes no podria fundarse tinicamente en el supuesto caracter técnico
de los jueces.

¢Implica esto que se salvarfa la objecion democratica que pesa sobre esta
clase de control si se exigiera la unanimidad en los pronunciamientos de
los tribunales constitucionales? Una mirada a la experiencia comparada
sobre el punto sugiere que la respuesta a esta pregunta es negativa. En
efecto, laregla de secreto de las deliberaciones judiciales que rige en ciertos
ordenamientos —asegurando la unanimidad formal de todas las decisiones
de sus tribunales constitucionales— no ha sido por si sola suficiente para
salvar tal objecion®. Ello se debe a que, en la practica, a pesar de la fachada
de la unanimidad, existen diversos métodos que permiten identificar la
divergencia de posiciones entre los jueces?’.

Siendo asi, ycudl deberia ser el camino a seguir si el Tribunal Constitucional
sigue dando senales de fragmentacién entre sus integrantes en parte
importante de losasuntos sometidos asudecision? Una primeraalternativa
serfa prescindir enteramente del control de constitucionalidad de las leyes,

o

+ Cfr. Fallon (2008), pp. 1718 y 1725; Waldron (2006), p. 1373.

Hutchinson (2008), p. 61; Spadijer (2012), p. 31.

6

w

Raffaeli (2008), pp. 13y ss.
37 Por ejemplo, a propdsito de Francia, consultese Goutal (1976), pp. 59y ss.
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alternativa que ha sido abiertamente promovida por diversos autoress®.
No obstante, en democracias poco saludables como la chilena, esta no
parece ser la solucion mas adecuada. Ciertamente, mejorar los procesos
democraticos para hacerlos mas inclusivos e integrar efectivamente a todos
los grupos sociales para evitar eventuales episodios de comportamiento
tiranico de la mayoria es deseable y necesario. Mas, en tanto ello no ocurra,
la existencia de algiin mecanismo de control pudiera ser apropiado.

Otra opcion frente a estrechas mayorias judiciales pudiera ser el recurso a
mecanismos de control dialdgicos o débiles. Algunas de las mas robustas
democracias contemporaneas, como Australia, Canadad y Nueva Zelanda,
emplean este enfoque. De esta forma, la decision del érgano de control (en
este caso, de la mayoria de sus integrantes) no es simplemente impuesta al
legislador*, sino que, en su lugar, se entabla un didlogo permanente con
este. En consecuencia, a falta de consenso entre los ‘expertos’, se respetaria
la mayoria parlamentaria, sin perjuicio de hacer notar una eventual
disconformidad entre su decisién y la Constitucion.

Una tercera opcion podria ser extender el quorum supramayoritario exigido
para declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal previamente
declarado inaplicable, al menos al control preventivo. Una exigencia de este
tipo serfa mas consistente con los quérums supramayoritarios establecidos
para ciertas materias. Una mejor solucion todavia seria derechamente
eliminar el control preventivo de constitucionalidad y mantener el
control represivo en abstracto y concreto, con un quérum de los cuatro
quintos de los miembros en ejercicio del Tribunal. A nivel comparado,
tal solucion no es inédita. La Constitucion de Nebraska (art. V, parr. 2)
requiere el voto favorable de cinco de siete jueces para ejercer el control de
constitucionalidad de las leyes. Por su parte, la Constitucion de Dakota del
Norte (art. V, parr. 4), exige el voto favorable de cuatro de cinco jueces para
el mismo efecto.

Véanse, en este linea de pensamiento, Bellamy (2007), Tushnet (2009), Tushnet (1999), y

Waldron (2006). A nivel nacional, esta posicion puede encontrarse en Atria (2016).

3 De acuerdo con el indice de democracia 2015 elaborado por 7e Economist, Chile figura dentro
del grupo de las denominadas “democracias defectuosas”, en lugar treinta a nivel mundial.
The Economist Intelligence Unit (2016). Este dato es importante, ya que, incluso algunos de los
mds prominentes detractores del control de constitucionalidad de lasleyes, consideran que
la existencia de instituciones democraticas que funcionen razonablemente es una de las
condiciones indispensables para prescindir de aquel. Cfr. Waldron (2006), pp. 1361 y ss.

+ Sinimportar si tal imposicidn es definitiva o no.
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En fin, el objetivo tltimo de estas lineas no es el de proponer una reforma
al Tribunal Constitucional y a la jurisdiccion constitucional. Antes bien, el
sentido de este estudio esinvitaraun analisis critico delainstitucionalidad
nacional, a objeto de identificar algunas de sus falencias y mejorar su
funcionamiento. El que la tasa de unanimidad alcance a un poco mas de
la mitad de los fallos de esta magistratura (56%) no puede ser considerado
como evidencia de una verdadera crisis ideoldgica entre sus jueces. Mas,
como contrapartida, el quelatasade disensono seaequivalente o cercanaal
100% tampoco debe conducir al autoengano. Una sola decision de la simple
mayoria judicial que deje sin efecto una decisiéon de la simple mayoria
legislativa, debe ser vista como una senal de alerta y de potencial fracaso
del sistema, a la luz del principio republicano y democratico establecido en
la Constitucion.

V. CONCLUSIONES

Sobre la base de todo lo expuesto es posible concluir lo siguiente:

1. El control de constitucionalidad de las leyes se sustenta en la necesidad
histdricamente demostrada de poner frenos al poder del legislador y a una
eventual tirania de lamayoria. De esta forma, se resguardarianlos derechos
de minorias potencialmente excluidasy avasalladas por el proceso politico.
Paraddjicamente, en las democracias constitucionales contemporaneas,
dicho control queda en manos de dérganos jurisdiccionales que también
adoptan sus decisiones en base a la regla de la mayoria. En este contexto,
cabria preguntarse por qué una simple mayoriajudicial habria de prevalecer
por sobre una simple mayoria legislativa.

2. Pese a que existen diversas posibles justificaciones para el uso de estaregla
en el ambito del control de constitucionalidad de las leyes, ninguna de ellas
resulta plenamente satisfactoria. Lo cierto es que el efecto practico que se
sigue de la aplicacion de esta regla no es otro que el de la sustitucion de la
mayoria popular porunamayoria selecta de especialistas, en contravencién
con el principio democratico. De ahi que se afirme que el control de
constitucionalidad de las leyes no encierra tan solo una dificultad contra-
mayoritaria, sino mas bien una dificultad contra-democratica.

3. La dificultad contra-democratica antes referida no debe estimarse como
una cuestion meramente teodrica. Habida cuenta de la creciente tasa de
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decisiones disidentes de esta magistratura (de 17% entre 1990y 2005 a 44%
entre 2005 y 2010), debe considerarse como peligro real. Otras judicaturas,
conscientes de esta amenaza, privilegian la auto-restriccion judicial y el
consenso en la toma de decisiones, aun cuando existan discrepancias entre
sus miembros y estos cuenten con la posibilidad de emitir votos disidentes.
Algunos ejemplos relativamente recientes, demuestran que este muchas
veces no es el camino seguido por el Tribunal Constitucional chileno.

4.Afaltadeauto-restriccionjudicial, laexperienciacomparadadacuentade
la existencia de distintos mecanismos que, presumiblemente, permitirian
superar esta dificultad. Las opciones van desde eliminar el control de
constitucionalidad de las leyes, hasta elevar el qudrum de decision judicial
para todas las formas de control. Igualmente se considera el transito hacia
formas de control dial6gico o débil de constitucionalidad, que impidan que
la decision de la simple mayoria de los jueces se imponga lisa y llanamente
ala de la simple mayoria legislativa.

5. Quizas seria exagerado sostener que en Chile existe una total crisis
ideoldgica entre los jueces del Tribunal Constitucional. De hecho, poco mas
delamitad delos casos sometidos al conocimiento de estamagistratura son
resueltos de manera unanime. Empero, no por ello se debe pasar por alto la
notoria contradiccion entre el empleo de la regla de la mayoria en el control
de constitucionalidad de las leyes y el reconocimiento constitucional del
principio de gobierno republicano y democratico.
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EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD ES IMPROCEDENTE
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DE FORMA

INADMISSIBILITY OF THE ACTION OF INAPPLICABILITY
TO SOLVE VICES OF UNCONSTITUCIONALY OF FORM

Miriam HENRIQUEZ VINAS®

Resumen:Elarticulotratasobrelaimprocedenciadelaacciondeinaplicabilidad
por inconstitucionalidad para resolver los vicios de forma o las infracciones
constitucionales propias que afectan a los preceptos legales y propone para
este tipo de vicios un control normativo abstracto. Lo anterior, fundado en la
naturaleza de la accién de inaplicabilidad, que controla la aplicaciéon de una
norma legal en un caso concreto a partir de los efectos inconstitucionales que
dicha aplicacion puede producir.

Abstract: The paper is about the inadmissibility of the action of
inapplicability to control the vices of form and proposes that this type of
vices requires an abstract normative control. This is based in the nature of
the action of inapplicability which controls the application of a legal precept
in a specific case from the unconstitutional effects of such application
can produce.
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I. INTRODUCCION Y DELIMITACIONES CONCEPTUALES

En el presente trabajo, pretendo cuestionar la procedencia de la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad para resolver sobre los vicios de
forma que afectan a los preceptos legales, en adelante de las infracciones
constitucionales propias, considerando la naturaleza de la accidon de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad que controla la aplicacion de una
normalegalenuncasoconcretoapartirdelosefectosinconstitucionales que
dicha aplicacion puede producir. En tal sentido, afirmo laimprocedencia de
la accién de inaplicabilidad para conocer de este tipo de vicios y propongo
un control normativo abstracto.

Para la consecucion de lo anterior, seguiré el siguiente plan de analisis. En
primertérmino, distinguiré brevemente entreinfraccionesy contradicciones
normativas, entre infracciones propias e impropias, y las ejemplificaré.
Luego, analizaré la particular naturaleza de la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad como un control de la aplicacién de un precepto legal
al caso concreto. En tercer término, daré cuenta de la opinion de la doctrina
constitucional chilena sobre la procedencia de la accion de inaplicabilidad
respecto las infracciones constitucionales propias. Por ultimo, propondré
una conclusion general e interrogantes finales.

Para comenzar, corresponde senalar que el conflicto normativo se presenta
cuando dos o mds normas son material o formalmente incompatibles®.
A propdsito de los conflictos normativos, corresponde distinguir entre
contradiccion e infraccion. Si la incompatibilidad normativa es material
hablamos de contradiccion normativa, lo que generalmente se produce por
contradiccion en el caracter de la norma (contradiccidon deodntica) o en su
contenido (contradiccién 1dgica). La infraccidn, por su parte, se produce
cuando laincompatibilidad es formal, es decir, cuando no se han cumplido
debidamente las normas procedimentales o existen vicios de competencias.

vici ia su vez que u i u

Los vicios de competencia suceden toda vez que una materia es regulada

por una norma contenida en una fuente del Derecho distinta a la sefialada

por la norma superior y/o por un procedimiento diferente, abstraccion
udl sea su contenido*.

hecha de cua

2

Huerta Ochoa, Carla (2007). Conflictos normativos, México, UNAM, p. 52.
3 Huerta, pp. 52-58.
+ De Otto, Ignacio (2008). Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Barcelona, Ariel, pp. 87y ss.
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La infraccién constitucional ocurre, por ejemplo, cuando: a) una fuente
del Derecho regula una materia que le estd vedada por la Constitucion,
invadiendo la materia reservada a otra fuente del derecho; y b) un 6rgano
sigueunprocedimientodistintodel establecido porlanormaconstitucional.
A estos casos, les denominaré infraccion constitucional propia.

Siguiendo estas definiciones y tipologia, constituirfan ejemplos de
preceptos legales que incurren en infracciones constitucionales propias,
por vicios de competencia, aquellos en que: a) una ley ordinaria regula
materia que la Constitucion reservo a la ley organica constitucional; b) un
reglamento auténomo regula materias de ley; c) un decreto con fuerza de
ley regula materias excepcionadas por la Constitucion en el articulo 64.

Constituirian ejemplos de preceptos legales que incurren en infracciones
constitucionales propias, porvicios de procedimiento, aquellos en que: a) se
aprueba unanormadeley organica constitucional relativa a la organizacién
y atribuciones de los tribunales de justicia sin oir previamente a la Corte
Suprema, segtin lo que dispone el articulo 77; y b) una cuestion de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica se ingresé a tramite por mocion,
entre otras.

Atencionaparte merecenaquelloscasosen quelosderechosconstitucionales
son regulados o limitados por una autoridad distinta del legislador, quien
tiene atribuida constitucionalmente tal facultad. Por ejemplo, cuando el
Presidente de la Republica en ejercicio de su potestad reglamentaria, y en
ausencia de ley o excediéndola, regula o limita un derecho constitucional.
En estos supuestos, se torna compleja la diferenciacion entre infraccién y
contradiccion constitucional, atendida que tal reserva legal constituye, a
juicio de algunos, parte del contenido protectivo del derecho. A estos casos
les denominaré infraccion constitucional impropia y quedan excluidos de
la hipdtesis de este trabajo y de este analisis.
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II. LA NATURALEZA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD

A. La posicion de la Corte Suprema sobre su competencia para
resolver sobre infracciones constitucionales a través del recurso

de inaplicabilidad

Bajo la vigencia de la Constitucion de 1925, el recurso de inaplicabilidad
significd el control posterior de las normas legales, que se ejercia mientras
hubiera un juicio pendiente, cuyo objeto de control era un precepto
legal aplicable al proceso en perjuicio del solicitante. Para que el recurso
prosperara era necesario que entre el precepto legal y la Constitucion
hubiera una “completa y perfecta contradiccion™.

Respecto de los vicios que podian conocerse por esta via, en esta etapa
nunca se dudd sobre la procedencia del recurso de inaplicabilidad por vicios
de fondo; lo que se discutia era su procedencia por inconstitucionalidad de
forma o vicios de forma. La Corte Suprema sostuvo de manera uniforme
que el recurso de inaplicabilidad solo procedia cuando los preceptos legales
se contraponian a los contenidos de la Constitucion. Con respecto a la
inconstitucionalidad de forma, afirmé que al tratarse de una declaracion
dictada de una forma distinta que lo prescrito por la Constitucién para la
creacion de las leyes, no era tal y todo tribunal podia dejar de aplicarla,
criterio que se desprende desde el fallo del maximo tribunal del 1° de marzo
de 1876. Esta tesis asimilaria la invalidez a la inexistencia de la norma
dictada con infraccidn a la Constitucidn.

Por su parte, la Constitucion de 1980 consagré —de modo semejante a
su predecesora reformada en 1970— un sistema complejo de control de
constitucionalidad de las normasjuridicas, confiandolo ala Corte Suprema
de Justicia en el articulo 8o y al Tribunal Constitucional en el Capitulo
VII. El control represivo y concreto de constitucionalidad de los preceptos
legales fue ejercido de manera exclusiva por la Corte Suprema a través del
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

En este contexto, la Corte siguio el criterio inaugurado bajo la vigencia de la
Cartade 1925 sobre laimprocedenciadel recurso de inaplicabilidad fundado

5 Fallo dela Corte Suprema de fecha 13 de octubre de 1934. En igual sentido, fallo de la Corte
Suprema de fecha 8 de mayo de 1950.
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en vicios de forma. Tal posicion es confirmada por Navarro Beltran, quien
extracta algunos fallos que dan cuenta de la misma: “Invariablemente
la Corte Suprema sustent6 que a través del recurso de inaplicabilidad no
se podia entrar a conocer vicios de forma que invalidaran la ley. Asi, se
sentenci6 que “La facultad que la Constitucion otorga a la Corte Suprema
para declarar la inaplicabilidad en los casos a que se refiere, solo procede
para resguardar la inaplicabilidad de fondo de las leyes, no la de forma que
solo mira a la formacidén de la ley; pues no es facultad del maximo tribunal
anular la ley o derogarla, como ocurriria en el segundo caso, ya que este
interesa a todos los ciudadanos por igual y por ende no podria quedar
limitado a los casos particulares de que conozca, como en cambio ocurre
en el primero, dado que la Constitucion consagra Gnicamente el dejar
de aplicarlo en el caso concreto de que se trata, de manera de amparar

solamente a las personas afectadas en sus derechos””.

Luego de la reforma constitucional del 2005 a la Constitucion de 1980,
aprobada el 26 de agosto porlaley N° 20.050, la jurisdiccion constitucional
en Chile se encuentra concentrada en el Tribunal Constitucional.
Esta reforma introdujo relevantes novedades funcionales a propdsito
del control de constitucionalidad de los preceptos legales vigentes:
a) radicd en el Tribunal Constitucional el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, antes conocido por la Corte Suprema, con
modificaciones a su naturaleza; b) atribuyd legitimacién activa a los jueces
para solicitar lainaplicabilidad respecto de los preceptos legales que fueran
decisivos para la resolucion de los casos que estan conociendo; y ¢) facultd
la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal vigente con
efectos generales y exnunc.

B. Lanaturaleza dela accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
y la procedencia para conocer infracciones constitucionales

La principal diferencia cualitativa entre el recurso de inaplicabilidad que
conocia la Corte Suprema y la actual accién de inaplicabilidad radicada
en el Tribunal Constitucional, es que esta Gltima supone un control de la
aplicacion del precepto legal en un caso determinado a fin de verificar si tal

¢ Navarro, Enrique (2011). “El control de constitucionalidad de las leyes en Chile (1811-

2011)”, Cuaderno del Tribunal Constitucional, N° 43, pp. 40—41. La jurisprudencia citada puede
encontrarse en Corte Suprema, 19.04.85, RDJ 82, sec. 52, p. 86.
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aplicacion resulta contraria a la Constitucion. Este examen se diferencia
del control abstracto de constitucionalidad, que es un control normativo
que opone una norma constitucional con una norma infraconstitucional,
con independencia de toda situacion factica.

Como expresa Gdmez Bernales: “Mientras en el antiguo articulo 8o bastaba
la constatacion de que la ley contrariaba la Constitucion, el articulo 93.6
exige que el precepto legal sea contrario a la Constitucion, pero en su
aplicacion a un caso. (...) De este modo, la valoracion que efectiie el TC de
los hechos del caso o de las condiciones de aplicacion del precepto influyen
en la sentencia”™ Podria ocurrir, entonces, que un precepto legal sea
constitucional en abstracto pero que sea inconstitucional en su aplicaciéon
a un caso, produciendo efectos inconstitucionales.

Entonces, en la accién de inaplicabilidad, no se controla la
constitucionalidad de un precepto legal, sino la constitucionalidad de su
aplicacién en un caso concreto®. En un sentido coincidente, expresa Atria
Lemaitre: “Lo que se examina a través de un recurso de inaplicabilidad no
es la constitucionalidad de la ley; no hay examen de norma a norma. Al
contrario, lo que se examina es la constitucionalidad de la aplicacion de la
ley al caso concreto™.

La naturaleza de la accion de inaplicabilidad descrita se explicito tras la
reforma constitucional del 2005 —casi con un sentido propedéutico- por el
Tribunal Constitucional, principalmente en las sentencias del ano 2006,
senalando que el examen que debe practicarse en sede de inaplicabilidad
“versa sobre los efectos o resultados contrarios o no ala Constitucion que el
precepto legal produce en la gestion judicial pendiente™e.

En virtud de lo afirmado, la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad no es procedente para controlar las infracciones

7 Gomez Bernales, Gaston (2013). Las sentencias del Tribunal Constitucional y sus efectos sobre la
Jurisdiccion comin, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, p. 36.

8 Lubbert, Valeria (2014). “El proceso legislativo frente alosjueces: El caso delainaplicabilidad
por vicios de forma”, Revista de Derecho Piblico, N° 76, p. 381.

9 Fernando Atria explicé la distincion entre el control normativo y control de aplicacién a
propdsito del recurso deinaplicabilidad radicado enla Corte Suprema, pero sus conclusiones
son predicables de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad prevista en el
articulo 93 N° 6. Atria, Fernando (2001). “Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideologia
del legalismo”, Revista de Derecho, Valdivia, vol. XII, p. 150.

* Tribunal Constitucional, Rol N° 480y 541 del 2006.
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constitucionales propias. Lo anterior fundado en las siguientes razones
que atienden a la naturaleza de la accidon de inaplicabilidad:

1. La infraccién constitucional propia, como un vicio de origen,
afecta la validez de la norma contenida en un precepto legal y no su
aplicacion.

2. La infraccién constitucional propia afecta la validez de la norma
legal y tal invalidez es verificable en un control abstracto de
constitucionalidad en el que se contrasta la norma contenida en
el precepto legal y su conformidad con la norma constitucional,
con independencia de cualquier situacion factica concreta. Por el
contrario, el objetivo de la accion de inaplicabilidad no es resolver
en abstracto si un precepto legal es o no conforme a la Constitucion,
es decir, no busca enjuiciar la validez de un precepto legal, sino
determinar si su aplicacion se ajusta a la Carta Fundamental en un
caso concreto.

3. La declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad tiene
efectos inter partes, lo que no es coherente con un pronunciamiento
sobre un vicio que afecta la validez del precepto legal, cuyos efectos
debieran ser generales.

4. Dificilmente un precepto legal aplicable y decisivo para la resolucién
de un caso puede producir efectos contrarios a la Constituciéon por
tratar materias que le estan vedadas constitucionalmente o no haber
sido dictado conforme a la Carta Fundamental.

De esta forma, considerando el concepto, la tipologia y las caracteristicas
de la infraccidon constitucional propia, asi como la naturaleza de la
accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, no procede controlar
las infracciones constitucionales propias por esta via. El control de las
infracciones constitucionales propias de los preceptos legales vigentes
exige un control normativo abstracto, tal como se realiza en la accion de
inconstitucionalidad por mandato del articulo 93 N° 7 de la Constitucion.

Como se sabe, la accion de inconstitucionalidad supone un control
normativo abstracto y exige una completa contradiccion entre el precepto
legal y la norma constitucional. El articulo 93 N° 7 de la Carta dispone
que el Tribunal Constitucional, por los 4/5 de sus integrantes en ejercicio,
podra declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal ya declarado
inaplicable, lo que podra efectuarse de oficio o a peticion, existiendo al
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efecto accién publica. Surge asi un problema, toda vez que, en nuestro
. . . .y . .7

régimen de invalidacion de los preceptos legales vigentes, la accion de
inconstitucionalidad tiene como causa necesaria para su admisibilidad
la previa declaraciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. En
tal sentido, de conformidad con el actual diseno constitucional, si no
procede la accidon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad para resolver
las infracciones constitucionales propias, tampoco podria la accién de
inconstitucionalidad pronunciarse sobre el mismo tipo de vicios.

Entonces, jcudleslaviaidéneapararesolverlosviciosde formaoinfracciones
constitucionales que afectanalos preceptoslegales? ; Esnecesario mantener
las acciones de inaplicabilidad y de inconstitucionalidad ligadas, maxime
cuando son controles constitucionales con una naturaleza distinta?

III. LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD PARA
CONTROLAR LAS INFRACCIONES CONSTITUCIONALES PROPIAS
SEGUN LA DOCTRINA NACIONAL

La doctrina mayoritaria parece aceptar la procedencia de la accion de
inaplicabilidad, tanto por vicios de fondo como de forma, fundada
principalmente en que:

1. Elarticulo 93 N° 6y 7 de la Constitucion Politica no distingue entre
contradicciones o infracciones constitucionales o en vicios de fondo
y forma.

2. La reforma constitucional del 2005 habria superado la doctrina
sostenida porla Corte Suprema hastael 2005, quien se negd adeclarar
la inaplicabilidad por vicios de forma.

Sin embargo, ciertos autores sostienen su improcedencia o aducen que las
caracteristicas de la acciéon de inaplicabilidad se pierden o se relativizan
cuando se trata de una infraccion constitucional.

1. Liibbert Alvarez explica que, al analizar un vicio de forma en sede
de inaplicabilidad, el Tribunal Constitucional se estara pronunciado
sobrelaley enabstracto, con total prescindenciadelas circunstancias
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del caso e instrumentalizandolo para emitir un pronunciamiento de
cardcter general™.

2. Verdugo Ramirez expresa que un control demasiado cercano a la
causa particulary ala aplicacion judicial del precepto impugnado no
se condice con la naturaleza de los vicios de forma, que se acerca mas
a la historia legislativa de la ley y se aleja del contenido normativo
que el juez del caso estd llamado a aplicar*.

3. Atria Lemaitre, en relaciéon con el recurso de inaplicabilidad
conocido por la Corte Suprema, pero con argumentos predicables
de la actual accién de inaplicabilidad, afirma la improcedencia de
este tipo de accidn para conocer los vicios de forma, aludiendo a la
naturaleza jurisdiccional de la accion de inaplicabilidad y expone:
“La controversia sobre la procedencia del llamado ‘recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de forma’ es un espléndido
ejemplo de esto. La inaplicabilidad de forma no puede ser acogida
sin hacer un examen de la ley, que es precisamente el objeto que
el modo candnico imputa al recurso. Pero la Corte se neg6 a acoger
estos recursos. El problema es que se negé mientras aceptaba una
version u otra del modo canodnico, con lo cual su negativa aparecia
oportunista y arbitraria. Si desechando el modo canodnico, la Corte
hubiera razonado sobre la base de que el recurso de inaplicabilidad le
entregaba la determinacion de la constitucionalidad de la aplicacion
de la ley al caso concreto, entonces su negativa a ejercer su potestad
en el caso de las leyes cuya forma se objetaba no habria aparecido
oportunista sino solo la consecuencia de la correcta comprension
del recurso”s.

4. NunezPoblete constata, del analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, quelaaccidon deinaplicabilidad deja de ser un control
concreto cuando examina un vicio de forma. El mismo autor expresa:
“Durante el 2007 el Tribunal también se hizo cargo de los vicios de
forma como sustento del requerimiento de inaplicabilidad. Ademads
de declarar expresamente que el vicio de constitucionalidad que se
revisa en sede de inaplicabilidad puede obedecer a “razones de fondo

1 Lubbert, op. cit., p. 383.

2 Verdugo, Sergio (2010). “Inaplicabilidad y vicios de forma: jun problema resuelto?”, Revista
de Derecho, Valdivia, vol. 23, N°2, p. 109.

3 Atria, op. cit., p. 155.
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o forma”, el Tribunal se pronuncié sobre la distinta relevancia de la
sentencia de inaplicabilidad cuando el vicio es formal”. Luego, Nunez
Poblete expone la doctrina que el Tribunal Constitucional sentd en
el 2007 sobre la menor incidencia que el caso concreto tiene cuando
conoce de las infracciones constitucionales de los preceptos legales
y como se generaliza el efecto de su sentencia: “En las sentencias
roles nums. 588-2006 (26 de julio de 2007), 589-2006 (21 de agosto
de 2007) y 741-2007 (30 de octubre de 2007), se lee: “el que en uno
o mas casos determinados se declare un precepto legal inaplicable
por inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier
caso procedera igual declaracion, caracteristica que cobra mayor
importancia cuando se trata de una inconstitucionalidad de fondo y
cuya trascendencia decae tratindose de defectos en la formacién del
precepto impugnado, pues resulta obvio que si en determinado caso
la inaplicabilidad se acoge por estimarse que el precepto impugnado
adolece deinconstitucionalidad de forma, disminuiralaimportancia
del caso concreto y la declaracién de inaplicabilidad adquirira una
dimensiéon mas general”” *

La constatacién jurisprudencial sobre cdmo cambia la forma en que el

Tribunal Constitucional conoce de las infracciones constitucionales

propias y como se generalizan sus efectos, permite confirmar que la accién

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad no es la via idénea —salvo

su desnaturalizacién o incoherencia— para controlar las infracciones

constitucionales propias.

Por su parte, algunos autores han senalado otras razones, mas generales,

sobre la inconveniencia de que el Tribunal Constitucional se pronuncie

sobre los vicios de forma, y son fundamentalmente:

1.

El problemade definir cudles seranlos tramites cuyo incumplimiento
justifica la sancion de inconstitucionalidad.

La deferencia por la autonomia parlamentaria, la separacion de
poderes y las cuestiones politicas no justiciables.

4 Nufiez, Manuel (2007). “El control de la igualdad en la aplicacidn de la ley como factor de
expansion del control concreto de constitucionalidad de las leyes”, en Sentencias Destacadas
2007, Libertad y Desarrollo, p. 129.
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IV. CONCLUSIONES E INTERROGANTES FINALES

Para concluir, corresponde reiterar que la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, como un control que versa sobre los efectos o
resultados contrarios a la Constitucion que el precepto legal produce en
la gestion judicial pendiente, es improcedente para ejercer el control de
las infracciones constitucionales propias. El control de las infracciones
constitucionales propias de los preceptos legales exige un control
normativo abstracto.

Para finalizar, quisiera dejar planteadas una serie de interrogantes respecto
de este asunto que desafien el debate:

¢Todos los vicios de procedimiento dan lugar a una infraccién
constitucional? yCudles serdn los tramites cuyo incumplimiento justifica
la sancion de invalidez-inconstitucionalidad?

¢Es iddnea la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad para
conocer de las infracciones constitucionales impropias?

Sila accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad no es la via idénea
para conocer las infracciones constitucionales puras, ocudl es la via? yLa
accion de nulidad de derecho publico por cualquier juez?

;Sera conveniente, en el actual contexto de cambio constitucional,
considerar la limitacidn o eliminacién del control previo y obligatorio de
los proyectos de ley? Si la respuesta fuera afirmativa, ¢no serd conveniente
mantener tal control circunscrito a los aspectos procedimentales a fin
prevenir las infracciones constitucionales?

Por ultimo, respecto del control posterior, ¢sera conveniente, en el actual
contextodecambioconstitucional,desligarlaacciondeinconstitucionalidad
de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad? De esta forma se
podria purgar la infraccion constitucional de un precepto legal mediante
un control normativo abstracto y a posteriori y con efectos generales.
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Resumen: En el contexto institucional en el que se insertala Justicia Constitucional,
el trabajo analiza las atribuciones que se le han encomendado al Tribunal
Constitucional para resolver conflictos de constitucionalidad vinculados
al ejercicio de determinadas actuaciones administrativas, principalmente,
emanadas del Presidente de la Republica, citando los principales casos y los
efectos de la respectiva sentencia.

Abstract: In the institutional context in which the Constitutional Justice is
inserted, the paper analyzes the attributions that have been entrusted to the
Constitutional Court to resolve constitutional conflicts related to the exercise
of certain administrative actions, mainly emanating from the President of the
Republic, referring the main cases and the effects of the respective judgment.

Palabras clave: Tribunal Constitucional. Control de la Administracién. Control
constitucional de reglamentos. Control de decreto promulgatorio de ley.
Contiendas de competencia.
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I. INTRODUCCION

En palabras del profesor espanol Luciano Parejo Alfonso?, el Estado de
Derecho esla cifra misma de la historia, siempre inacabada, de la reduccion
del ejercicio del poder al Derecho. En la suma de poderes constituidos,
diferenciados y articulados, que es el Estado, a la Administracion, como
sistema, corresponde hoy un papel central, por exigirlo asi la condicién
soctal de aquel, responsable universal de las condiciones de vida (lo que nada
dice de la extension e intensidad de su intervencion efectiva en los procesos
sociales concretos). Ficilmente se comprende, entonces, la importancia
que la Constitucion otorga al control del poder politico (establece todo un
sistema de controles diversos: externos e internos; juridicos, politicos y de
eficacia; y de alcance distinto) y, en particular, al control juridico, pleno
y externo, cumplido precisamente por el Poder Judicial, del ejercicio de la
potestad reglamentaria y de la actuacion de la Administracién Publica.
Ese control es realizado desde la independencia de los jueces y tribunales,
que es tal por consistir en una total y, por tanto, exclusiva dependencia o
vinculacion de estos al Derecho.

Si se aspira a que el Estado se inserte o se identifique dentro en un esquema
de Estado Constitucional de Derecho, como afirma, entre nosotros, el
maestro José Luis Cea Egana, el acento se debera poner en los valores, en
el rol instrumental del Estado, en la tutela de los principios generales del
derecho, como en la justicia, la igualdad, la certeza juridica, la equidad,
el origen y ejercicio del poder, los sistemas de control, la responsabilidad
de los titulares del poder y en la proteccion y promocion de los derechos y
garantias constitucionales3.

Sobre este mismo aspecto, el Estado Constitucional se presenta, desde
sus origenes, como una forma de organizaciéon cuya caracteristica
basica es la limitacion y el control del poder mediante el Derecho con el
objetivo de preservar la libertad. Bajo tales supuestos, la Constitucion y
el control resultan indisociables. Con mayor razén aun cuando el Estado
Constitucional ha ampliado su complejidad como consecuencia de su
efectiva democratizacién y de un considerable aumento de sus funciones.
Resulta claro, pues, como ha dicho Konrad Hesse, que para la efectividad
normativa de la Constitucion del Estado democratico se requiere,

* Parejo Alfonso, Luciano (2003), p. 1135.
3 CeaEgana, José Luis (1994), pp. 63-70.
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necesariamente, “que la cooperacion, la responsabilidad y el control,
queden asegurados™.

Jorge Reyes Riveros nos ha ensenado que sobre la base de entender que al
Estado le corresponde un papel de contralor en la sociedad nacional y del
caracter difuso de la funcién de control, la organizaciéon de la actividad
publica se encuentra dentro un Sistema Nacional de Control5. Se trata de
un sistema, pues confluyen un conjunto de érganos publicos y diversos
procedimientos y acciones de fiscalizacién con finalidad comun, cual es la
de velar por la vigencia y aplicacion de la normativa y de los valores que
integran el principio de juridicidad. Esto es, junto a las normas, los sub
elementos del principiodejuridicidad, que sindejarde ser principios, se han
integrado a la normativa: como la probidad, la racionalidad, la eficiencia,
la subsidiariedad, la publicidad y la transparencia. Confirma que se esta
en presencia de un sistema la circunstancia de que, en la integridad de €I,
verdaderamente se configura una debida defensa de los principios y de los
valores mas trascendentes de la sociedad. La sola existencia de una clase de
6rgano de control, como son los tribunales de justicia, por importante que
sean, no dan una absoluta o total seguridad, aparte de que por su propia
naturaleza presentan debilidades que otros drganos de control suplen.
En cambio, del conjunto de ellos, desde el que ejercen los ciudadanos y
los medios de comunicacion social hasta los politicos, administrativos
y jurisdiccionales, incluido el Defensor del Pueblo, puede configurarse
una mas completa, eficaz y eficiente accién de control que garantice a los
habitantes de un pais la sujecion a la normativa y valores exigibles en tal
realidad social.

Este fendmeno se presenta con especial relevancia tratdndose del control
de la actividad administrativa, el cual se encuentra bastante distribuido
en nuestro pais.

Enefecto,nosololos tribunales que determinelaley —ordinarios o especiales
(que se ubican dentroy fuera del Poder Judicial)®-, la Contraloria General de

+ Aragon Reyes, Manuel (1997), p. 43.

5 Reyes Riveros, Jorge (2013), pp. 127-128.
¢ Segun lo dispuesto en el articulo 38, inciso segundo, de la Constitucidon Politica; sobre el
sistema de justicia administrativa en Chile ver, entre otros: Soto Kloss, Eduardo (1974),
PP- 349-359; Pierry, Pedro (1975-1976), p. 497; Rubano Lapasta, Iris Mariela (1998), pp.361-
366; Pantoja, Rolando (2005), pp. 93-127; Cordero V., Luis (2009), pp. 153-175; Ferrada, Juan
Carlos (2000); Carmona, Carlos (2005), pp. 165-240; Vergara, Alejandro (2013), pp. 45-46.
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la Republica’ y la CaAmara de Diputados® son llamados por la Constitucion
y la ley a controlar los actos que emite la autoridad administrativa en
ejercicio de sus atribuciones y funciones, en diversos aspectos y ambito
de sus actuaciones. También cabe una importante intervencion en tal
funcién y pilar fundamental del Estado de Derecho, la de control de la
administracidn, al Tribunal Constitucional.

En efecto, en los numerales 8°, 9°, 12° y 16° del articulo 93 constitucional
se establecen las atribuciones que se le encomienda ejercer a la mencionada
Magistratura y que se insertan dentro de lo que la doctrina especializada
ha denominado como nuestro Sistema Nacional de Control Gubernamental®.

Este trabajo se dedicara a analizar aquel ambito de competencia del
Tribunal Constitucional haciendo especial referencia a algiin caso
emblematico que se haya resuelto dentro del respectivo proceso, haciendo
referenciasalasreglasoelementosbasicosde procedimiento. Sin embargo,
antes de enfocarnos en tal objetivo, creemos que para comprender a
cabalidad las atribuciones de la Magistratura resulta ineludible hacer,
aunque de forma breve, una referencia a la institucionalidad en la que
aquella se encuentra inmersa.

II. NOTAS SOBRE LA LEGITIMIDAD DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
COMO LIMITE Y CONTROL DEL EJERCICIO DEL PODER

Como hemos esbozado en la introduccion, resulta ineludible en cualquier
analisis acerca de las atribuciones del drgano de control de la supremacia
constitucional en cualquier sistema (Tribunal Constitucional, Corte
Constitucional, Sala especializada de la Corte Suprema, etcétera), tener
claridad acerca del rol que cumple la Justicia Constitucional dentro de la
evolucion historica del Estado de Derecho.

Pues bien, esa historia ha probado que, para ser efectivos, los controles de
las ramas politicas del Estado dificilmente pueden llevarse a cabo desde

7 Articulos 98y 99 de la Constitucién Politica.

Articulo 52 N°s 1y 2 (en relacién con articulo 53 N° 1) de la Constitucién Politica. En este
tépico ver, entre otros: Zuniga, Francisco (2005), pp. 275-318; Nogueira (2013), p. 249; Silva
B., Alejandro, y Silva G., Mar{a Pia (2000), p. 211.

9 ReyesR., Jorge (1993); (2002), pp. 37-39.
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dentro. Asi, un Poder Ejecutivo eficiente estd jerarquizado y en su nivel
superior dificilmente permitird un control interno independiente. Y esto
no es menos cierto en el caso de un Poder Legislativo que se considera a
si mismo como supremo. Un control efectivo de los grupos politicos se
debe llevar a cabo desde fuera y debe ser confiado a personas y érganos
suficientemente independientes de aquellos a los que se controla. Esta idea
es hoy un imperativo de cualquier Estado de Derecho.

En tal contexto, no solo la Administracion puede cometer excesos, también
puede hacerlo el Poder Legislativo. Una muestra de ello es que las dictaduras
mayoritarias o legislativas pueden ser tan opresoras como una dictadura
del Ejecutivo. Basta recordar como la legislacién fascista privé a los judios
y otras minorias de sus derechos mas fundamentales. Esta es la razon por
la cual Italia, Austria y Alemania, al salir de la perversion politica y moral
vivida en tiempos de la Segunda Guerra Mundial, se volvieron hacia la
Justicia Constitucional, para crear un nuevo tipo de control que se sumase
al mas tradicional de la justicia administrativa.

En cuanto concierne a la legitimidad de la revision judicial del legislador,
para muchos estados el establecimiento del control jurisdiccional de
la actividad de sus 6rganos ha sido, en primer lugar, el de una reaccion
contra pasados abusos gubernamentales. Asi, la revision judicial de
la constitucionalidad de la ley y de otras actuaciones del Estado, entre
ellas las que emanan de drganos administrativos y politicos, tiene por lo
menos el potencial de servir como instrumento para proteger a individuos
y minorias.

Hay, ademas, un sentimiento generalizado enlos paises occidentales de que
implica unarelevante proteccion el control por un juezindependiente de un
legislador cada vez mas omnipresente, cuyo papel en el Estado moderno ha
crecido hasta dimensiones sin precedentes, y ello, ejecutando las clausulas
de reserva legal que se contienen en los textos constitucionales.

Por otra parte, es deber reconocer que en las democracias el legislador
es el representante y el responsable de y ante el pueblo y que, ademas,
corresponde a la naturaleza de la funcién judicial el que los jueces no
sean responsables. Pero cabe anadir que uno de los principales efectos de
nuestra libertad de expresion es el hecho de que también los jueces estan
expuestos dia tras dia a las criticas publicas, esto es, al control social, que
suele ser, muchas veces, mas eficaz para el sistema republicano que los de
corte tradicional, por llamarlos de alguna manera simple.
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En los paises en los que se ha impuesto un control judicial de la
constitucionalidad de la ley*, o bien, en los que se ha creado por
el Constituyente un organo ad-hoc, denominado Corte o Tribunal
Constitucional™, ha sido labor obligada la de reflexionar sobre la posicion
que ocuparan esos organos de control dentro del sistema constitucional
de division de poderes, esto es, su relacion con los demds 6rganos del
Estado. Dentro de ese analisis, visualizaremos tres dimensiones o
cuestiones precisas'*:

12, Las relaciones entre politica y derecho en el marco del Estado
Constitucional; dicho de otro modo, hasta donde se puede llevar la
juridificacidon de la politica cuando el Estado es la manifestacion del
poder politico;

22, La posibilidad de que la decision del 6rgano que ejerce el control de
constitucionalidad sea tomada juridica y no politicamente;

32. Lalegitimidad del control de un 6rgano democraticamente constituido
por otro que no lo esta, o al menos, no lo esta de manera tan inmediata
o directa, y que, ademds, no es responsable politica y juridicamente
ante nadie.

Partimos del supuesto, ademas, de que cuando se habla de separacion
de poderes hoy en dia, no nos referimos a su sentido francés original;
queremos decir, mds bien, que existen conexiones reciprocas y control
mutuo; o sistema de “frenos y contrapesos” en la terminologia anglosajona.

Siguiendo a Cappelletti', el “gran problema” delalegitimidad de larevision
judicial no se puede resolver con soluciones abstractas y puramente
especulativas, validas para cualquier lugar y tiempo. Por supuesto, no
existen esas soluciones universales. Si nuestros jueces fuesen iguales que
aquellos que imperaban en la Francia prerrevolucionaria, serfa muy dificil
que se legitimase la revision judicial. Pero en nuestro mundo occidental, en
el que las funciones y las intervenciones de las ramas politicas han crecido

** Como los casos de Argentina, Costa Rica, Uruguay y Brasil, entre otros, en Ameérica Latina.
O como en Estados Unidos.

1

Como es el caso de Chile, Colombia, Perd, Bolivia, Guatemala, entre otros, en América
Latina, y en la mayoria de los paises europeos, entre otros, en Espana, Francia, Italia,
Alemania, Austria.

1

9

En esto seguimos la tesis de Pérez Royo, Javier (2014), pp. 725-727, 750.
3 Cappelletti, Mauro (1985), pp. 40-41.
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en tantas areas de nuestra vida, sin duda la busqueda de un poder judicial
mas “despegado”, aunque no literalmente “separado”, puede ser saludable.
De esa manera, los individuos y los grupos que de otra manera serian
marginados u oprimidos pueden ser mejor protegidos.

El principio democratico requiere que todo el mundo pueda tener “voz”
en el proceso politico y que la minoria de hoy pueda ser la mayoria de
manana. Si unos derechos fundamentales tales como las libertades de
expresion, de opinion o de asociacion se pudiesen limitar sin los debidos
procedimientos, por la mayoria de hoy, el mismo principio democratico
se debilitaria; y esto no es menos verdad para los derechos de naturaleza
econdmica y social, por cuanto su razén fundamental es hacer efectivo el
mas elemental de todos los titulos democraticos: el derecho de acceso al
sistema politico y de derecho.

A suvez, lejos de ser intrinsecamente antidemocratica y anti mayoritaria,
la Justicia Constitucional aparece como un instrumento fundamental y
efectivo para proteger el principio democratico del riesgo de la corrupcion,
que hoy azota a la mayoria de las sociedades, en menor o mayor medida y
para advertir aquel fendmeno no es necesario ser un experto o estudioso
en la materia.

Ahora bien, teniendo en consideracién el razonamiento esbozado
precedentemente y enfrentados a revisar la institucionalidad del control
constitucional en nuestro pais*#, mas que alterar los mecanismos de control
que se le han conferido al Tribunal Constitucional hasta ahora, debiera
preocuparnoslaformaen que este ha de ejercer sus atribuciones, definiendo
con minucioso cuidado las normas legales que regulen los procedimientos
que han de orientar a cada uno de los procesos en los que intervenga el
organismo. Al mismo tiempo, no se debe descuidar la determinacion
de a quiénes se confiara la mision fundamental de ejercer la jurisdiccion
constitucional. Yello no solo en cuanto a su nimero, para velar por lamayor
eficiencia de la funcién que se ejerce, sino que, fundamentalmente, debiera
pensarse en una regulacion que exija a los 6rganos publicos competentes
desarrollar un procedimiento de designacién de los ministros del Tribunal
Constitucional que se encamine al nombramiento de personas que
satisfagan en plenitud las diversas condiciones de idoneidad que la misma

* A proposito de la idea que ha tenido el actual gobierno de la presidenta Bachelet de iniciar
un proceso constituyente para dictar un nuevo texto constitucional, o bien, de desarrollar
un proceso de reforma o cambio constitucional.
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Constitucion establece paraintegrar el organismo que tiene a su cargo velar
por la Supremacia Constitucional™ y en ese mismo aspecto, debe cuidar
la esencia del principio de divisién de poderes con pleno respeto por los
derechos fundamentales®.

III. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Como ya expresamos, dentro del Sistema Nacional de Control Gubernamental,
el Tribunal Constitucional tiene un rol trascendente que cumplir,
fundamentalmente, examinando actos emitidos porla principal autoridad
publica del Estado, como lo es el Presidente de la Reptblica®.

En este capitulo, abordaremos las atribuciones y funciones del Tribunal
Constitucional, haciendo una breve referencia ala época enla que le fueron
asignadas, para luego referirnos al tema central de este documento, esto
es, a los elementos o condiciones procesales mas relevantes que guian los
respectivos procedimientos que sigue la Magistratura para el ejercicio de
sus atribuciones vinculadas al control de la Administracién, ademas de
citar, cuando corresponda, algiin caso emblematico o representativo en la
materia de que se trate.

1. Algunos aspectos relevantes del contexto y evolucion historica
del Tribunal Constitucional chileno*

El Tribunal Constitucional fue establecido en el ano 1970, por la Ley
No 17.284, como organo estatal, constitucional, jurisdiccional y

Estasideaslas expusimos en la Va. versidon del Seminario de Profesoras de Derecho Publico,
del ano 2015 (Facultad de Derecho de la Universidad de Chile), en la ponencia titulada

“¢Limites y Control al Poder del Estado? El caso del Tribunal Constitucional”.

® Lucas, Andrea (2013), pp. 20-21.

7 Elarticulo 24 de la Constitucién Politica.

bt

o

La Ley de reforma constitucional N° 17.284 (D.O. 23.01.1970) introdujo el Tribunal
Constitucional en el Capitulo VI de la Constitucion Politica de 1925 -articulos 78 a), 78 b)
y 78 ¢)-. Segun lo establecido en la 122 disposicién transitoria de la Constitucion, agregada
por la citada ley, la aludida enmienda entré en vigencia el dia 4 de noviembre de 1970. No
obstante, el Tribunal se constituyd en el mes de septiembre de 1971, una vez que quedd
totalmente integrado. En la materia consultar Silva Cimma (2008), pp. 32-53.
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auténomo®, transformandose en el mas antiguo de Iberoamérica. Fue
suprimido por “innecesario” por decreto ley dictado en 1973 y restablecido
por la Constitucion del afio 1980.

En su evolucidn, es posible identificar tres etapas®:

Figura 1
Etapas evolucion histérica del Tribunal Constitucional

ElTribunal Constitucional ha tenido una evoluciéon marcada porel contexto
institucional y politico vivido por el pais. Cada etapa de la Magistratura
puede ser analizada teniendo en consideracion las alteraciones que ha
sufrido su composicién. Los mecanismos de designacién de sus miembros,
el alcance y limites de su jurisdiccién y el impacto juridico y politico de
sus pronunciamientos, resultan ser cuestiones que cooperan para tener
una mejor perspectiva del proceso histoérico que ha tenido este importante
organo estatal®.

v Evans de la Cuadra, Enrique (1973), p. 65; Silva Cimma, Enrique (2008), p.43. El mismo
Tribunal ha tenido la oportunidad de ratificar estas condiciones que orientan sunaturaleza
organica, en su sentencia del 10 de julio del 2008, Rol 1051, Considerandos 44°, 46°, 48°,
recaida en control preventivo de constitucionalidad del proyecto de ley sobre acceso a la
informacién ptblica.

> Este acdpite del trabajo es un resumen de un articulo preparado porla autora para posterior
publicacion.

2 1970-1973: La Ley de reforma constitucional N°© 17.284, (D.O. 23.01.1970), introdujo el
Tribunal Constitucional. Hubo problemas para constituirse y funcionar, ver: Pefia Torres,
Marisol (2007), pp. 29-31; Silva Cimma (2008), pp. 114 y ss. El quiebre institucional del
11.09.1973 llevd a la disolucidon del Tribunal, atendido que desde esa fecha también se
disuelve el Congreso Nacional. El DL N° 119 (D.O. 10.11.1973) consider6 que el Tribunal
Constitucional “tiene por funcidn primordial resolver conflictos entre el Poder Ejecutivo
y el Poder Legislativo, que no pueden presentarse por estar disuelto el Congreso Nacional.”
(-..) Lo anterior “demuestra que la existencia del mencionado Tribunal Constitucional es
innecesaria”. 1981-2005: El Tribunal fue restablecido por la Constitucién que comenzé
a regir, solo parcialmente, el 11 de marzo de 1981. Dos meses después, se aprobo su Ley
Organica Constitucional N° 17.997 (D.O. 19.05.1981). Comparte el control constitucional
con la Corte Suprema, e incluso los Ministros de esta forman parte del Tribunal. 2005-hoy:
La Ley de reforma constitucional N° 20.050 eleva al Tribunal Constitucional a la mdxima
posicion dentro del régimen institucional y marca el inicio de su tercera etapa, caracterizada
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Para ser fieles al objetivo trazado y a la extension que debe tener el
presente trabajo, solo nos correspondera poner de relieve que, a partir
de su creacion hasta el ano 2005, el Tribunal comparte la jurisdiccion
constitucional con la Corte Suprema®, pero se le asignan competencias
exclusivas, entre las que nos interesan: resolver reclamos en caso de
que el Presidente de la Republica no promulgue una ley cuando debe
hacerlo o si promulga un texto diverso del que corresponde, y resolver las
contiendas de competencia entre drganos del Estado que determinaran
la Carta Fundamental: entre las autoridades politicas y administrativas
y los tribunales, que no correspondan al Senado®. Ademas, su control
constitucional abarcara a los actos provenientes de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Reptblica.

Ahora bien, a consecuencia de la reforma constitucional del ano 2005, el
organismo estd dotado del mayor camulo de competencias que reconoce el
Derecho Comparado®.

2. Atribuciones del Tribunal Constitucional vinculadas al control de
la Administracion y elementos esenciales de cada proceso

Nos corresponde, a continuacién, referirnos a la competencia que se
le reconoce al Tribunal Constitucional para ejercer control hacia la
Administracion del Estado, en diversos aspectos.

1) Conflicto de constitucionalidad entre Contralor General de la Republicay
el Presidente dela Republicadurante tramitaciéon de un actoadministrativo
sometido a toma de razon

por la mayor transformacién que ha sufrido este 6rgano, destacando seis aspectos: 1)
Alteracién delasreglas de integracién (art. 92, 10 ministros); 2) Modificacion del régimen de
funcionamiento (art. 92, en salay en pleno); 3) Extension de la esfera de competencias (art.
93, 16 atribuciones); 4) Regulacidén de los efectos de las sentencias (art. 94); 5) Regulacidn
de la publicacién de las sentencias (art. 94); 6) Adecuacién de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (art. 92).

> Ala Corte Suprema le compete resolver la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de laley,
hasta la reforma constitucional del afio 2005.

33 El numeral 3° del articulo 53 constitucional asigna al Senado laresolucion de contiendas de
competencia que se susciten entre autoridades politicas y administrativas y los tribunales
superiores de justicia.

*+ Articulo 93 dela Constitucién Politicay Ley Orgdnica Constitucional, cuyo texto refundido,
coordinadoy sistematizado fue aprobado por el DFLN® 5, del 2010, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia.
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Elementos procesales basicos:

Normativa aplicable: articulos 93 N° 9° y 99, inciso tercero, de la
Constitucion Politica de la Republica; Articulos 31 N° 10y 109 de la
Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Sujeto activo legitimado: Presidente de la Republica.

Plazo de interposicion del requerimiento: diez dias siguientes a la
notificacion de la representacion por parte del Contralor General
de la Republica. La Ley precisa que este plazo se cuenta desde que
el respectivo Ministerio recibe el oficio de representaciéon del
Contralor®.

Asunto de conocimiento del pleno: articulo 31 N° 10 de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Conflicto a resolver: por expresa disposicién constitucional, no
procede la insistencia presidencial frente a la representaciéon del
Contralor General delaRepublicafundadaenlainconstitucionalidad
del acto examinado®. Por ende, si el Presidente de la Republica no
concuerda con la opinidn expresada por el Contralor General de la
Republica en el respectivo oficio de representacion, podra plantear
un requerimiento para que el Tribunal resuelva o se pronuncie sobre
la constitucionalidad del respectivo decreto o resolucion.

El Tribunal oird alegatos en la vista de la causa: articulo 43 de la Ley
Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Efectodelasentencia:el Tribunal podradeclararlaconstitucionalidad
del acto administrativo (acoge laaccién) y, en tal caso, la sentencia es
comunicada directamente al Contralor General de la Republica para
que proceda de inmediato, a tomar razon del decreto o resolucion
impugnado. Cuando se resuelve la inconstitucionalidad del mismo
acto administrativo (rechaza el requerimiento), la sentencia tiene
efectos generales y directos sobre dicho acto, por cuanto aquel es
eliminado del ordenamiento juridico.

5 Ingreso en la Oficina de Partes del Gabinete Presidencial o del respectivo Ministerio de
origen del acto.

¢ Articulo 99 de la Constitucién Politica.
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No ahondaremos mayormente en esta atribucion, ya que no se ha
ejercido a la fecha.

2) Cuestion constitucional sobre el decreto promulgatorio de ley

El decreto promulgatorio es un tipo de Decreto Supremo de caracter
especial, ya que se emite por el Presidente de la Republica dentro del
procedimiento de formacion de la ley. Su objeto, por ende, no dice relacion
directa con la funcién administrativa¥, sino que es dar sancion al proyecto
deleyaprobado por el Congreso Nacional y disponer su publicacion para que
entre en vigencia. Ese acto es enviado al control preventivo de juridicidad
a la Contraloria General de la Republica, la que solo realizara un cotejo
entre el texto del proyecto aprobado por el Congreso y el texto del decreto
promulgatorio para tomar razon del mismo o representarlo, en su caso. Si
coinciden los textos, se tomara razony, de lo contrario, sera representado
el decreto por causa de su inconstitucionalidad. Basicamente se desarrolla
un examen de forma y no de fondo.

El Presidente de la Reptiblica tiene la obligacion constitucional de dictar ese
decreto en el plazo de diez dias, contados desde la aprobacion del Congreso,
que se le notifica via oficio a la autoridad®®. Por consiguiente, la Carta
Fundamental prevé un sistema de control de la supremacia constitucional
concreto en este caso respecto de la actuaciéon u omision del Jefe del Estado.

Elementos procesales basicos:

* Normativa aplicable: articulos 93 N° 8° e inciso decimotercero,
32 N° 1y 75 de la Constitucion Politica de la Republica; articulos
31 N° 9 y 105 a 108 de la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal
Constitucional.

* Sujeto activo legitimado: cualquiera de las Camaras del Congreso
Nacional o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio.

* Plazo: dependera de la causal invocada. Treinta dias siguientes a
la publicacién del texto impugnado o dentro de los sesenta dias
siguientes a la fecha en que el Presidente de la Republica debid
efectuar la promulgacién de la ley.

27 Satisfacer necesidades publicas en la forma y condiciones establecidas por la normativa
vigente.
* Articulos 75y 32 N° 1 de la Constitucién Politica.
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Asunto del que debe conocer el pleno del Tribunal: articulo 31 N° g de
la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Conflicto a resolver:

* Que el Presidente de la Republica se ha negado a dictar el decreto
promulgatorio, incumpliendo la obligacién constitucional
de hacerlo.

* Que el Presidente promulgue un texto diverso al proyecto de ley
aprobado en el Congreso Nacional.

El Tribunal oira alegatos en la vista de la causa: articulo 43 de la Ley
Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Efecto de la sentencia: si se acoge el reclamo, el Tribunal procedera a
promulgar la ley en la sentencia, o bien, rectificara la promulgacion
incorrecta, si es el caso.

Jurisprudencia constitucional de interés: solo se ha resuelto un caso
a la fecha. Se trata del proceso Rol 2253, iniciado por requerimiento
parlamentario en contra de un decreto promulgatorio, fundado
en la causal de haberse apartado del texto del proyecto de ley
aprobado en el Congreso. El fundamento concreto fue que el
decreto promulgatorio indicé un nombre para el proyecto de ley,
en circunstancias que expresamente se habia debatido durante su
tramitacion parlamentaria que ese nombre no correspondia al objeto
delainiciativa legal. Es el caso conocido como decreto promulgatorio
proyecto de ley “Ingreso Etico Familiar”.

La decisién del Tribunal fue rechazar la accién deducida, considerando,

en sintesis, que no hay inconstitucionalidad en el acto emitido por el

Presidente, ya que ningunanorma constitucional se hainfringido; no existe

en las normas constitucionales que regulan el izer legislativo una referencia

concreta al nombre de los proyectos de ley; por ende, el haberle colocado

un nombre al proyecto que se promulgé en este caso, no violenta requisito

o condicién constitucional alguna relativo al tramite de formacion y

entrada en vigencia de la ley®. Lo que llama poderosamente la atencion es

que el Tribunal utiliza el recurso al exhorto a la autoridad puablica a la que

» Los principales fundamentos del fallo, anuestrojuicio, deben buscarse en los considerandos
10, 11, 14, 15, 106, 18, 23, 25, 26 y 27.
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controla, conmindndola a futuro a no actuar de la misma manera, y ello,
con el fin de resguardar o mantener la transparencia del proceso legislativo.

3) Contiendasde competenciaentre autoridades politicasyadministrativas
y los tribunales de justicia que no correspondan al Senado

Esta competencia tiene relacion con lo dispuesto en el articulo 53 N° 3° de
la Constitucion, pues en dicho precepto se senala en qué casos interviene el
Senado: resuelve contiendas de competencia entre autoridades politicas y
administrativas y los tribunales superiores de justicia.

Normalmente, las contiendas de competencia de que ha conocido el
Tribunal se traban entre jueces de Policia Local o Tribunales de Familia con
alguna Fiscalia del Ministerio Pablico y los procesos han concluido, en la
gran mayoria de los casos, por sentencia que resuelve que la contienda no
se verifica. Sin embargo, también han surgido estos procesos en otra clase
de asuntos, como el que comentaremos en seguida.

Elementos procesales basicos:

* Normativa aplicable: articulo 93 N° 12 e inciso decimoséptimo,
en relacion con el articulo 53 N° 3° de la Constitucién Politica
de la Republica. Articulos 32 N° 2° y 112 al 116 de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional.

»  Sujetos activos legitimados: los 6rganos en conflicto.

* Asuntoradicadoenunasaladel Tribunal: pordisposicion del articulo
92, inciso quinto, de la Constitucion, en relacion con el articulo 32 N°
2° de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional®°.

* Lasalapodraoir alegatos enlavista de la causa: articulo 43 de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

* Efecto de la sentencia: mecanismo concreto de proteccion del
o ., o :
principio de separacion o divisiéon de poderes o funciones estatales.
Determina la competencia del o6rgano conforme a las reglas
legales vigentes.

3° Lasalaserdala que determine el Presidente del Tribunal al momento de resolver el ingreso del
requerimientoy su distribucién. No llega a conocimiento del pleno.
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* Jurisprudencia constitucional de interés: en la STC Rol 2700, el
Tribunal resolvié la contienda de competencia promovida por
Universidad de Chile, representada por su Rector, en contra del
Primer Tribunal Electoral de la Region Metropolitana, en gestion
“Nahum y otros con Junta Electoral Central de la Universidad

de Chile”.

En sintesis, la requirente solicitd al Tribunal Constitucional declarar que
el Primer Tribunal Electoral Regional de Santiago es incompetente para
conocer el conflicto suscitado entre la mencionada Casa de Estudios
Superiores y uno de los interesados en ocupar el cargo de decano de
la Facultad de Derecho. Lo anterior se fundd basicamente en que la
eleccion de la mencionada autoridad universitaria se decide mediante un
procedimiento de naturaleza administrativa en el que ya se agotaron las
vias de impugnacion, no siendo una de ellas, la presentada ante el Tribunal
Electoral referido.

Elinteresado en ser candidato a decano fue tenido como parte en el proceso
constitucional e insto por el rechazo del requerimiento, por los siguientes
razonamientos: no existe otra via de impugnacion ante érgano externo a la
Universidad de Chile; procedimiento se agotd con reposicion que presentd
contra resolucion de Junta Electoral Central que acogido impugnacion a su
candidatura; no habria real contienda de competencia que pueda resolver
el Tribunal Constitucional. Se trata de conflicto de legalidad procesal que
la Universidad de Chile debi6 alegar ante el tribunal electoral y no lo hizo;
proceso de eleccion de decano es un acto electoral no sometido a reglas
de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos (N° 19.880). La
Universidad de Chile no es servicio publico.

Llamado a informar en el proceso constitucional, el Tribunal Electoral
Regional se limitd a senalar que, por efecto de la suspension del proceso
decretada por la sala del Tribunal, se encontraba pendiente de resolver la
excepcion de incompetencia planteada por la Universidad de Chile.

Las principales consideraciones de la sentencia definitiva pronunciada por
el Tribunal para resolver el asunto son: existe contienda de competencia
que debe ser resuelta por el Tribunal, ya que el Tribunal Electoral Regional
se atribuye competencia en el caso; la accién intentada persigue el cambio
de resolucion del asunto desde la sede jurisdiccional especial (Tribunal
Electoral Regional) aunaadministrativa (Universidad de Chile); el Tribunal
Electoral Regional no es competente para conocer del asunto —eleccion
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de decano, como cargo publico directivo—, sino que lo es la Universidad
de Chile, como 6rgano administrativo dotado de personalidad juridica;
la Universidad de Chile no es grupo intermedio de la sociedad; el Rector
de la Universidad de Chile es autoridad administrativa y, como tal, posee
legitimacion activa ante el Tribunal Constitucional; el Tribunal Electoral
Regional es un tribunal de justicia, por ende, posee legitimacion pasiva en
este procedimiento constitucional.

Por efecto de esta sentencia, siendo incompetente el Tribunal Electoral
en el caso, el proceso de eleccion de decano en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile —como 6rgano administrativo— se desarrolla
y concluye aplicando la normativa procedimental especial que rige al
mismo organo, sin perjuicio del control que puedan ejercer a peticion del
interesado, los tribunales y bajo los procedimientos que determine la ley?'.

4) Control de constitucionalidad del Reglamento Supremo. Conflicto Ley
V/S Reglamento de ejecucion y auténomo

Lapotestad reglamentariaconstituye unaatribucion especial del Presidente
delaRepublica, conforme alnumeral 6°delarticulo 32 delaConstitucién. La
méxima autoridad estatal estd facultada para dictar decretos, reglamentos
e instrucciones para la debida ejecucion de las leyes y para el gobierno y
administracion del Estado y tiene como limite constitucional las materias
reservadas a laley (Articulo 63 — dominio maximo legal).

Coincidiendo con la profesora Ana Maria Garcia®’, resulta logico que
“junto con ampliar el marco de la potestad reglamentaria auténoma,
independiente o extendida, el constituyente (del ano 1980) haya buscado
un equilibrio para asegurar que el Ejecutivo no se exceda en el ejercicio
de sus facultades”, atribuyendo al Tribunal Constitucional la atribuciéon
de control de constitucionalidad, posterior y facultativo, de los
Decretos Supremoss3s.

3t Por aplicacién de lo dispuesto, entre otras disposiciones, en los articulos 6°, 7° y 38, inciso
segundo, de la Constitucion Politica y articulo 2° de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado.

32 Garcia B., Ana Maria (2012), p. 153.
33 La misma autora destaca que se trata de una facultad excepcional si se revisa el derecho
comparado.
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Elementos procesales basicos:

Normativa aplicable: articulo 93 N° 16 e inciso decimonoveno, en
relacion con articulos 63 y 32 N° 6° de la Constitucion Politica de
la Republica. Articulos 110, 111, 31 N°© 11 y 43 de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional.

Sujeto legitimado activo: cualquiera de las camaras del Congreso
Nacional. Cuarta parte de miembros en ejercicio del Congreso cuando
el vicio alegado no se refiera al ejercicio de la Potestad Reglamentaria
Auténoma por exceder limite constitucional.

Plazo: treinta dias siguientes a publicacion o notificacién del acto
administrativo impugnado.

Asunto de conocimiento del pleno: articulo 31 N° 11 de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

El Tribunal podra oir alegatos en la vista de la causa: articulo 43 de la
Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Efecto de la sentencia: si el requerimiento es acogido, el decreto
supremo queda sin efecto con el mérito de la sentencia. Por el
contrario, siesrechazado, el acto administrativo continuararigiendo
por causa de su constitucionalidad declarada por el mismo Tribunal.

Jurisprudencia constitucional de interés (criterios de aplicacion
general): en diversos fallos, la Magistratura Constitucional ha
abordado la problematica juridica que genera la reserva legal maxima
establecida en el articulo 63 del Texto Fundamental. Sobre todo, al
tiempo de resolver cuestiones vinculadas al ejercicio de la potestad
reglamentaria o cuando se examina la legitimidad de normas legales
de atribucidén de facultades hacia la Administracidon, sobre todo, en
el caso de la discrecionalidad administrativa. Atendida la extension
que debe tener este trabajo, solo aludiremos a algunos criterios
generales que se extraen del analisis de la jurisprudencia emitida
por el Tribunal en la materia. Para finalizar, haremos referencia a un
caso emblemadtico en el que fue resuelto un conflicto constitucional
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concreto en ejercicio de la atribucidon conferida en el numeral 16 del
articulo 93 constitucional3+.

*  Dominio maximolegal (STC Roles 282, cc. 18 -19): Principio restrictivo
establecido en la Constitucion que trae como consecuencia que la ley
solo procede en los casos taxativamente senalados en el articulo 63
constitucional. La Constitucion de 1980 alterd el sistema de dominio
minimo legal de la Constitucidon de 1925%. Con la nueva férmula, la
ley ha de destinarse a resolver las problemdticas mas importantes
de la nacidn, esto es, limitada solo a las bases esenciales sobre el
ordenamiento juridico que establece, pero sin penetrar el dominio
exclusivo de la potestad reglamentaria propia del 6rgano Ejecutivo.

*  Relacion entre potestad reglamentaria y reserva legal (STC Roles 370,
c. 19; 388, cc. 18-19; 480. cc 13-19): La ley debe respetar el margen
limitado que cabe reconocer a la discrecionalidad administrativa;
de lo contrario, se produce un detrimento ostensible de la seguridad
juridica. Por ende, no resulta pertinente que la ley solo entregue
enunciados globales plasmados en clausulas abiertas, o a través de
férmulas que se remiten, en blanco, a la potestad reglamentaria,
sea 0 no aduciendo que se trata de asuntos complejos, mutables
o circunstanciales.

Si la ley habilita al reglamento para pormenorizar las restricciones a
derechos fundamentales, en aras de un interés social superior, no sera la
norma reglamentaria la que autonomamente, y sin respaldo legal, faculta
la restriccion de determinado derecho o garantia, sino que sigue siendo la
ley la que cumple tal rol.

Afirmar que una determinada materia estd regida por el principio de
legalidad noequivalenecesariamenteaexcluirquelapotestadreglamentaria
de ejecucion pueda, dentro de los margenes constitucionales, normar esa
misma materia.

El principio de legalidad no excluye la colaboraciéon de la potestad
reglamentaria de ejecucion, salvo en aquellos casos en que la Constitucion

3+ Para conocer mds casos en los que le ha correspondido intervenir al Tribunal en la materia,
ver: Garcia B., Ana Maria (2012), pp. 155-164.

35 Solo envirtud de la ley se puede (art. 44).
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ha reservado solo a la ley disponer en todos sus detalles una determinada
materia.

Uno de los casos en que no procede la potestad reglamentaria auténoma se
da en materia de la actividad administrativa sancionadora. Laley es la que
debe describir las conductas infractoras de deberes administrativos y no se
entrega a la discrecionalidad administrativa la creacion de tales deberes o
la fijacién de sus sanciones.

* Niveles de reserva legal en la Constitucion (STC Rol 370, cc. 15-17;
Rol 254, c. 26): Las regulaciones de algunas materias no requieren
la misma amplitud y profundidad que otras. Cuando la fuerza de
la reserva legal es relativa, incumbe un mayor campo de accion a la
potestad reglamentaria subordinada, siendo propio de la ley senalar
solo las bases, criterios o parametros generales que encuadran el
ejercicio de la potestad. Ello ocurre cada vez que la Constitucion usa

”

los términos “con arreglo a la ley”, “de acuerdo con las leyes”, “con

sujecion a laley”, “en conformidad ala ley”.
Caso emblematico: STC Rol 740: Requerimiento de inconstitucionalidad
deducido en contra de algunas disposiciones de las “Normas Nacionales
sobre Regulacion de la Fertilidad”, aprobadas por el Decreto Supremo N°
48, del 2007, del Ministerio de Salud.

En este caso, se discutio la constitucionalidad del Reglamento dictado
por la entonces Presidenta de la Republica, en cuanto regulaba el uso de
anticonceptivos que podian tener efecto abortivo, contrariando la garantia
constitucional del derecho a la vida, que tiene su inicio al tiempo en que
existe una persona®. También se discutio la afectacion del derecho de los
padres de educar a los hijos menores, en tanto las normas reglamentarias
permiten al menor acudir directamente a la unidad de atencidon de
salud publica para requerir esos anticonceptivos, sin la autorizacion y/o
conocimiento de sus padres.

El conflicto constitucional surge porque se estaba regulando el ejercicio
de derechos fundamentales a través de una norma infralegal, lo que es
prohibido por la Carta Politica al regular las materias reservadas alaley. Es
decir, se trataba de un conflicto de ejercicio de la potestad reglamentaria
violatoriodelanormadereservalegalmaximacontempladaenlaConstitucion.

3¢ Desde el inicio de la gestacién, conforme a las normas civiles vigentes.
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En definitiva, el Tribunal declaré inconstitucional los preceptos del
Reglamento supremo impugnado que violentaban tal reserva legal. Y eso es
lo que podia hacer el Tribunal, si se cifie estrictamente a la atribucion que
le entrega la Carta Fundamental. No fue esa la ocasidn, por consiguiente,
de pronunciarse en el fondo y definitivamente sobre el caracter
inconstitucional de los sistemas de regulacién de la fertilidad, esto es,
sobre el cardcter abortivo o no abortivo de los mismos.

En el hecho, una vez que el Decreto quedd sin efecto por el mérito del
fallo del Tribunal Constitucional la cuestién fue debatida en el Congreso
Nacional y surgid el respectivo proyecto de ley “sobre informacién,
orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad?, que
dio lugar al control preventivo obligatorio de constitucionalidad de normas
de cardcter organico constitucional, individualizado con el Rol 1588. Entre
las normas revisadas en ese proceso no se encontraban las que habian sido
objeto de impugnacion en el Rol 740, por la simple razén de que aquellas
no tenian rango organico constitucional. En esta ocasion, ningun grupo
de parlamentarios, ni siquiera los que requirieron la inconstitucionalidad
del aludido reglamento, formul6 requerimiento de inconstitucionalidad de
las normas del proyecto de ley referidas a métodos de anticoncepcion que
podrian tener un efecto abortivo, segin la opinién de algunos expertos,
a pesar de que las normas legales en esa materia tenfan una redaccion,
sino igual, muy similar a las incorporadas en el acto administrativo y que
fueron declaradas inconstitucionales.

No fue esa, en definitiva, la oportunidad escogida por los parlamentarios
para discutir ante la Justicia Constitucional el tema del aborto en nuestro
pais. Esa es una cuestion aiin pendiente de pronunciamiento definitivo del
Tribunal Constitucional, a falta de requerimiento pertinente.

IV. CONCLUSIONES

En el Texto Fundamental vigente, el Tribunal Constitucional ha sido
establecido como un mecanismo eficaz de control juridico externo, no
solo dirigido hacia el legislador, sino que también hacia la actividad

37 Boletin N° 6582-11.Ley N° 20.418 (D.O: 28/01/10).
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administrativa de la principal y maxima autoridad del Estado, como es el
Presidente de la Republica.

Para el ejercicio de la funcién de control de constitucionalidad dirigido
hacia el Presidente de la Republica, se han escogido los actos que dicta la
autoridad que generan efectos generales o que provocan tensiéon con el
Congreso Nacional o con otros organismos de control juridico (Contraloria
General dela Republica, tribunales). Nos referimos al decreto promulgatorio
de la ley y a los decretos (incluimos las resoluciones), reglamentos e
instrucciones que son emitidos en ejercicio de la potestad reglamentaria
constitucional.

El mérito de tal decision constituyente se encuentra, a nuestro juicio y
sin duda, en la necesidad de mantener la plena vigencia y respeto de los
principios de supremacia constitucional y distribucion equilibrada de
funciones publicas (division de poderes o de funciones estatales).
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LA TUTELA JURISDICCIONAL DIFERENCIADA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN CHILE: JUN PREOCUPANTE
E INCIERTO PROCESO DE DISPERSION JURISPRUDENCIAL?

THE DIFFERENTIAL JURISDICTIONAL PROTECTION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS IN CHILE: A WORRYING AND
UNCERTAIN PROCESS OF JURISPRUDENTIAL DISPERSION?

Ceciria Rosares RicoL:

Resumen: El presente trabajo busca reflexionar sobre el fendmeno creciente de
creacion por vialegislativa de acciones tutelares de derechos fundamentales en
Chile y suimpacto enlanecesaria unidad de interpretacion de la Constitucion,
teniendo presente el modelo de control concentrado de constitucionalidad de
laley instaurado a partir de la reforma al Tribunal Constitucional aprobada el
ano 2005.

Abstract: The present work seeks to reflect on the growing phenomenon of
legislative creation of fundamental rights actions in Chile and their impact
on the necessary unity of interpretation of the Constitution, bearing in mind
the model of concentrated control of constitutionality of the law established
from of the reform to the Constitutional Court approved in 2005.

Palabras clave: Tutela de derechos fundamentales. Control de constitucionalidad
delaley. Unidad de interpretacion constitucional. Relaciones entre tribunales
de justicia y Tribunal Constitucional.

Key words: Guardianship of fundamental rights. Control of constitutionality
of the law. Unity of constitutional interpretation. Relations between courts of
justice and Constitutional Court.
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I. LA PROLIFERACION POR ViA LEGISLATIVA DE ACCIONES
TUTELARES DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El profesor Bordali advierte que en Chile, a partir de la década de los 70
y con motivo del advenimiento del Estado Constitucional de Derecho, se
comienza a encomendar a los tribunales ordinarios la tutela directa de
los derechos mediante la creacion de diversos mecanismos procesales.
De acuerdo con este autor, como consecuencia de este fendmeno, se vio
alterada la unidad en la interpretacion jurisdiccional de los derechos
fundamentales en perjuicio de los principios de certeza e igualdad del
Derecho’. El recurso de casacion, llamado originalmente a uniformar la
interpretacion, a su juicio, no estaria cumpliendo con tal propdsito y el
panorama se ha complicado ain mas con la incorporacion del Tribunal
Constitucional, sin que exista hasta ahora un instrumento procesal que
permita unificar las decisiones de los distintos tribunales involucrados?.

En efecto, se advierte en estos ultimos anos que, junto a las acciones
constitucionales (Amparo y Proteccion), se han establecido por via
legislativa otros mecanismos procesales de resguardo. Solo a modo ejemplar
mencionamos los siguientes: el amparo legal del Cddigo Procesal Penal
(articulo 95); la accidon de amparo econdomico creada por la Ley N© 18.971;
el habeas data de la Ley N°© 19.628; el amparo por denegacion de acceso a
informacion publica de la Ley N° 20.285; la accién especial en materia
de inclusion social de personas con discapacidad, establecida en la Ley
N©20.422;laaccionporvulneraciondederechosdelcontribuyentedel Codigo
Tributario (introducido por la Ley N© 20.322); la accién antidiscriminacién
de la Ley N© 20.609 (Ley Zamudio), y el procedimiento de tutela laboral de
derechos fundamentales introducido por reforma al Cédigo del Trabajo,
cuando la afectacién ocurre durante la relaciéon laboral o con ocasién de
un despido, entre otros. Incluso, algunas de estas acciones protectoras se
encuentran inmersas dentro de un régimen legal de regulacién especial de
los derechos objeto de tal garantia.

Probablemente el caso mdas paradigmatico, reflejo de un proceso de
reforzamiento impulsado por los tratados internacionales, lo constituye la

* Bordali Salamanca, Andrés (2007). “La unidad en la interpretacién jurisdiccional de los
derechos fundamentales: una tarea pendiente en el Derecho Chileno”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 34, N° 3, p. 518.

3 Ibid., p. 536.
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regulacion del derecho a la no discriminacion arbitraria. Asi, actualmente
la no discriminacidén esta regulada en al menos tres estatutos u drdenes
diferentes: la Ley Zamudio, el Cddigo del Trabajo y los numerosos tratados
internacionales existentes que recogen dicho derecho con caracter general
(por ejemplo, el Pacto de San José de Costa Rica) o especial (por ejemplo,
la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, de Naciones Unidas de 1979). Ademas, los dos primeros
textos legales citados consagran acciones o procedimientos especiales para
requerir la proteccion del derecho: estas son la accién antidiscriminacion,
conocida por los juzgados de letras en lo civil; el procedimiento de tutela
laboral, conocido porlosjuzgadoslaborales, ademas del procedente Recurso
de Proteccidn, establecido en el articulo 20 de la Constitucidn.

Nos encontramos, entonces, con que en materia de derechos fundamentales
existen diversas acciones tutelares conocidas por tribunales u drganos
distintos. Luego, incluso, al menos hipotéticamente, un mismo hecho podria
quedar cubierto por regimenes diferenciados segiin la accion intentada.

En efecto, el afectado podria provocar la actividad jurisdiccional tanto
por la via de proteccion como por una accién de rango legal. Deducida la
accion legal, el juez civil habria quedado vinculado con la norma legal. Esto
entendido en el esquema kelseniano en que tradicionalmente han estado
insertos los tribunales de justicia, en cuanto aplican la ley, en sentido
estricto, y no la Constitucién. Por el contrario, si el afectado hubiese optado
por el recurso de proteccion, la Corte de Apelaciones, llamada a resolver por
disposicion expresa de una norma constitucional, quedaria vinculada con
laidea de los derechos fundamentalesy, por lo mismo, directamente con la
Constitucion, pudiendo decidir de un modo distinto.

En consecuencia, dependiendo de la acciéon deducida y del drgano
llamado a conocerla, un mismo derecho fundamental llegaria a tener un
tratamiento, una comprension y un alcance distintos, generandose a su vez
una tutela diferenciada de naturaleza afirmativa o negativa, segun sea la
accion deducida y el 6rgano que la resuelve.

Analizando la reforma al Cédigo del Trabajo que incorpord la tutela laboral
de los derechos fundamentales, el profesor Luis Alejandro Silva da cuenta
de este problema y explica que, tal como esta prevista esta tutela, el juez
para acoger la demanda por vulneracién de derechos fundamentales debe
contrastar necesariamente la conducta del empleador con el texto de la
ley. Si el empleador hizo ejercicio de sus facultades legales, entonces no
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hubo lesion de derechost. Esto significa, entonces, que la interpretacion
de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucién, estd
mediatizada porlaley, conlo que se debilita o se reduce la eficacia horizontal
de los derechos.

II. NUEVOS DESAFIOS DERIVADOS DE LA REFORMA AL RECURSO
DE INAPLICABILIDAD

El recurso de inaplicabilidad ha venido a ser el punto culminante en el
proceso antes descrito.

Con la reforma constitucional del 2005, el Tribunal Constitucional tiene
competencia para declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicacion
en una gestion judicial pendiente produzca efectos inconstitucionales.
Para resolver este recurso, dicha Magistratura realiza una doble labor
interpretativa, pues debe interpretar la ley para extraer su significado
normativo y luego contrastarla con la Constitucion, la que a su vez es
objeto de interpretacidn para los efectos de resguardar su supremacia. Tal
como senala el profesor Bordali, en la practica se produce una verdadera
competencia entre los tribunales ordinarios y el Tribunal Constitucional’.

Durante todo el tiempo en que la Corte Suprema debié conocer y resolver
la inaplicabilidad, los tribunales ordinarios entendieron que no podian
aplicar la Constitucion directamente y menos dejar de aplicar la ley por
resultar inconstitucional. As{ lo habia entendido la propia Corte cuando
conocfa del Recurso de Casacidn. El profesor Miguel Angel Fernandez cita
un fallo de casacion del ano 2002, en que la Corte declard la improcedencia
de entablar dicho recurso, fundandolo en disposiciones de la Constitucion,
entendiendo que ella solo establece principios y garantia de orden general,
por lo que se requiere de una regulacion legal que merezca la proteccion
dispensada por el respectivo recurso®.

+ Silva Irarrdzaval, Luis Alejandro (2011). “Supremacia constitucional y tutela laboral”,
Revista de Derecho, Valdivia, vol. 24, N° 1, p. 34.

5 Bordali, op. cit., p. 523.

Fernandez Gonzilez, Miguel Angel (2005). “Constitucién y Casacién: ¢de la falta de

aplicacién al monopolio constitucional?”, Estudios Constitucionales, vol. 3, N° 1, Centro de

Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Santiago, p. 109.
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El Tribunal Constitucional, con ocasién de la reforma del 2005, adquirio el
control concentradode constitucionalidad (preventivo, represivo,abstracto,
concreto) de laley, por medio del cual, a juicio del profesor Francisco Zaniga,
realiza una interpretacion de la Constitucion que goza de preeminencia
sobre la de los demads tribunales?, pero esto no estaria ocurriendo.

En efecto, por una via indirecta (la inaplicabilidad), el Tribunal
Constitucional efectia una tutela extraordinaria de los derechos
fundamentales cuando los preceptos legales son contrarios a la
Constitucion. Sin embargo, la interpretacion de la Constitucion, y también
de la ley, contenida en las sentencias de inaplicabilidad emanadas de
este Tribunal (no solo estimatorias, también desestimatorias), en una
considerable cantidad de casos —en la gestion judicial pendiente en que
debio tener incidencia— no es recogida por los tribunales de justicia.

Probablemente, el caso Gomez Montoya es el ejemplo mas representativo de
lo que ha estado ocurriendo. En este asunto, el Tribunal Constitucional
declaro inaplicable, por discriminatorio y lesivo de la propiedad, un
precepto legal que excluia al requirente (un juez) de su derecho a recibir un
beneficio por razones de salud y, sin embargo, tal como reconoce el profesor
Manuel Nunez, la Corte Suprema desconocié el fallo de inaplicabilidad y
afirm¢ el cardcter no retroactivo de la sentencia de inaplicabilidad®. Este
criterio de la Corte no era nuevo, y siguié aplicindose a casos posteriores.
Lo cierto es que dejé a la inaplicabilidad “en el ineficaz limbo de la vieja
regla castellana: se acata pero no se cumple™.

Esta situacion se ha visto favorecida al menos por dos razones:

7 Zuniga Urbina, Francisco (2005). “Control de Constitucionalidad y Casacidn”, Estudios
Constitucionales, ano 3, N° 2, Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca,
Santiago, p. 22.
La Corte de Apelaciones, que habia sido la requirente de inaplicabilidad en el caso Gémez
Montoya, acogié el recurso de proteccidn, funddndose en la interpretacién del Tribunal
Constitucional, pero por la via de la apelacién el asunto llegé a la Corte Suprema, quien
decidi6 rechazarlo, desconociendo la doctrina sentada por la Magistratura Constitucional.
Fallo Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 300-2010, del 6 de mayo del 2011. Sentencia
del Tribunal Constitucional, Rol N° 1801, del 27 de enero del 2011. Fallo Corte Suprema, Rol
N© 4518-2011, del 30 de noviembre del 2011.
9 Nunez Poblete, Manuel (2012). “Los efectos de las sentencias en el proceso de inaplicabilidad
en Chile: examen a un quinquenio de la reforma constitucional”, Estudios Constitucionales,
ano 10, N° 1, Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Santiago, p. 56.
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Primero, la desvinculaciéon jerarquica existente entre los tribunales
ordinarios de justicia que ejercen tutela de derechos fundamentales y el
Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la Constitucion, llamado
a declarar la inaplicabilidad de las leyes inconstitucionales o de cuya
aplicacion se siga un resultado inconstitucional.

Segundo, no obstante el efecto vinculante de las sentencias de
inaplicabilidad —que se deduce del caracter perentorio de los articulos 93
N 6 e inciso 11°y 94 de la Constitucion-, tal como senala la profesora Ana
Maria Garcia®, el Tribunal Constitucional carece de la potestad de imperio
necesaria para hacer cumplir sus sentencias.

Tercero, para poder resolver la inaplicabilidad el Tribunal Constitucional
debe representarse la situacion del juez al momento de decidir la gestion
judicial pendiente, realizando un ejercicio anticipatorio acerca de los
efectos inconstitucionales de un precepto legal que resultaria decisivo
en una hipotética sentencia del juez de fondo. Este juicio anticipatorio
fuertemente hipotético, como dice el profesor Francisco Zuniga, incide enla
debilidad de los efectos directos e indirectos de la sentencia constitucional
en los tribunales del fondo', lo que dificulta ain mds el nexo entre el
Tribunal Constitucional y los tribunales del fondo.

En definitiva, la situacién en que se encuentra la inaplicabilidad ha traido
consecuencias en el sistema de control e interpretacion constitucional.

IIl. EL AVANCE HACIA UN CONTROL DIFUSO POR LOS
JUECES COMUNES

Teniendo presente lo anterior, no parece extrano entonces que los jueces
comunes se sientan inclinados a inaplicar una norma legal cuando ella sea
contraria a la Constitucion.

* Garcia Barcelatto, Ana Maria (2013). “4Quién es el supremo intérprete de la Constitucion?
Caso Gomez Montoya con Corporacién Administrativa del Poder Judicial (CAP])”, en
Henriquez, Miriam y Silva, Maria Pia (ed.), Relaciones del Tribunal Constitucional con los demd's
organos del Estado, Santiago, Legal Publishing, p. 106.

» Ztniga Urbina, Francisco (2011). Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad, segunda
edicién, Santiago, Legal Publishing, p. 131.
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Si ya antes cuando correspondia a la Corte Suprema declarar la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad existian dudas al respecto, hoy
con mayor razdn, es perfectamente posible afirmar que los jueces estan
obligados a preferir la Constitucion por sobre la ley, afirmandose para ello
en el texto expreso del inciso segundo del articulo 6 de la Constitucion.
Y en ese predicamento, efectiian una interpretacion no solo de la ley sino
también del texto fundamental.

Esto habia sido anticipado por el profesor José Ignacio Martinez cuando
con motivo del analisis realizado a la reforma del 2005, se plantea la
disyuntiva acerca de si el juez estd obligado a requerir la inaplicabilidad al
Tribunal Constitucional frente a la opcidn que le abre la nueva normativa.
Teniendo presente que la redaccién de la norma deja en claro que se trata
de una facultad, dicho autor concluye que si el juez tiene la conviccion de
que un precepto legal es contrario a la Constitucion, se entiende que no
debe aplicarlo®.

Luego, lo que se pensd podria ocurrir, ha estado sucediendo. Muestra de
ello es el cambio jurisprudencial importante que en materia de casacion en
el fondo se observa desde hace unos anos.

En un fallo de septiembre del 2010, la Corte Suprema, conociendo de una
casaciondefondodeducidaenunjuicioordinariodereivindicacion,advertia
que la vigencia de las normas del Decreto Ley 2.695 sobre regularizacion
de la pequena propiedad raiz, de 1979, debia ser contrastada por una
posible antinomia con las normas del articulo 19 N°© 24 de la Constitucion,
concluyendo que los jueces de la instancia incurrieron en infraccién de
los preceptos constitucionales, como también en falta de aplicacidon de los
preceptos tacitamente derogados del Decreto Ley mencionado™.

Mas recientemente, la Corte Suprema acogié un recurso de proteccion en
contra del Registro Civil por impedir el matrimonio de un extranjero que
teniapendiente unaordendeexpulsion, medidaamparadaenel Decreto Ley
1.094, de 1975. Afirmando la facultad de los jueces de declarar la derogacién

2 Martinez Estay, José Ignacio (2005). “Recurso de Inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y
juezordinario en la Reforma Constitucional”, en Nogueira Alcald, Humberto, La Constitucion
Reformada de 2005, Santiago, Librotecnia, p. 465.

3 Sentencia Corte Suprema, del 28 de septiembre del 2010, Rol N° 1018-2009, disponible en:
http://suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=35TIP
_Archivo=35COD_Opcion=15COD_Corte=15CRR_IdTramite=5839705CRR_
IdDocumento=343762
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de una norma legal por una disposicion constitucional posterior, la Corte
Suprema declarara que se precisa determinar si existe una antinomia entre
la Constitucién y el Decreto-Ley mencionado, sin necesidad de recurrir al
Tribunal Constitucional para que declare la inaplicabilidad*+.

En consecuencia, estamos presenciando en cierta medida la consolidacion
de un modelo de control difuso de constitucionalidad, en el que los jueces
ordinarios, ejerciendo sus facultades jurisdiccionales, se pronuncian
sobre la constitucionalidad de una norma legal para luego resolver un
asunto sobre la base de inaplicar la norma cuestionada, al margen de la
atribucién conferida al Tribunal Constitucional. Esta ultima Magistratura
ha manifestado expresamente su oposicién a tal interpretacion,
reivindicando el cardcter concentrado del control adquirido con la reforma
constitucional del 2005, y ha denunciado “una dispersion gravemente
danosa para la certeza y seguridad juridica asi como para la estabilidad de
las instituciones™s. Incluso, a juicio del profesor Luis Cordero, la molestia
del Tribunal Constitucional ante la jurisprudencia citada habria dado lugar
aun hecho inédito de publicar las conclusiones de sus jornadas™.

Lo cierto es que tradicionalmente los jueces han ejercido el contencioso de
los derechos fundamentalesy, si bien las Cortes inicialmente concentraron
el conocimiento de las acciones constitucionales, ahora deben compartir
las atribuciones conservadoras con los jueces de letras, generando una
mayor dispersion a la hora de interpretar los derechos fundamentales con
los consiguientes problemas de falta de certeza y seguridad juridicas, sin
que exista un mecanismo encargado de mantener una cierta unidad.

Asi la interpretacion de la ley a la luz de la Constitucion —que es también
una interpretacién constitucional- que es efectuada por los jueces coexiste
con la interpretacion desarrollada por el Tribunal Constitucional, en un
sistema en que los jueces no estin expresamente obligados a requerir

4 Sentencia Corte Suprema, del 30 de agosto del 2016, Rol N© 35.236-2016, disponible en: http://
suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=3&TIP_
Archivo=36COD_Opcion=15COD_Corte=1§CRR_IdTramite=23947685CRR_
IdDocumento=19177266Cod_Descarga=11

s Véase documento: “Conclusionesdelall Jornadade Reflexidn interna. Inconstitucionalidad
sobrevenida/derogacién tacita gcontrol difuso o concentrado?”, del 4 de noviembre del
2016. Disponible en www.tribunalconstitucional.cl/wp/wp-content/uploads/conclusiones-
II-jornada-reflexion-tc.pdf. Consultado el g de diciembre del 2015.

° Véase El Mercurio del 10 de diciembre del 2016, cuerpo C, noticia “Los 10 fallos de la C.

Supremay el Tribunal Constitucional que marcaron el 2016, p. 18.
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la inaplicabilidad ni a seguir la doctrina sustentada por los fallos de
esta Magistratura.

IV. LA EXPERIENCIA COMPARADA EN LA RELACION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL-JUECES COMUNES

En el modelo espanol, y también en el aleman, la cuestion de la dispersion
jurisprudencial en materia de tutela de derechos fundamentales se
encuentrarelativamente resuelta desde que le fue encomendado al Tribunal
Constitucional el recurso de amparo.

Sitomamos el caso espaniol, nos encontramos con un sistema que se articula
sobre la base del agotamiento de la via judicial previa, como presupuesto
procesal para interponer el recurso de amparo constitucional ante el
Tribunal Constitucional. En efecto, el amparo se configura como un recurso
extraordinario, de cardcter subsidiario, en contra de los poderes publicos,
especialmente contra la autoridad judicial, pudiendo interponerlo toda
persona que tenga un interés legitimo, ademds del Defensor del Pueblo y el
Ministerio Fiscal.

Pues bien, como afirma el profesor Diego Palomo: “la relacién entre
la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion constitucional se consolida
constitucionalmente a través de una norma que termina por consagrar
al Tribunal Constitucional como el drgano de cierre en lo que se refiere
a la tutela o proteccion de los derechos y libertades fundamentales™.
Luego, esta Magistratura especializada es quien realiza una interpretacion
constitucional delos derechos con efecto vinculante y, como dice el profesor
Manuel Aragén, el llamado a unificar la doctrina en esta materia*®, o lo que
eslomismo, a garantizarlaigual aplicacion de los derechos fundamentales.

Cabe tener presente que de acuerdo con el articulo 5 de la Ley Organica
del Poder Judicial, las sentencias del Tribunal Constitucional espanol
son vinculantes para los jueces y tribunales ordinarios, quienes deben

7 Palomo Vélez, Diego (2007). “Amparo Constitucional en Espana. Estudio sobre una
experiencia de dulce y agraz”Estudios Constitucionales, afio 5, N°1, Centro de Estudios
Constitucionales, Universidad de Talca, Santiago, p. 399.

¥ Aragén Reyes, Manuel (1997). “El juez ordinario entre la legalidad y constitucional”, Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, N°1, p. 180.
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interpretar y aplicar las leyes y reglamentos conforme a la interpretacion
que resulte de las resoluciones dictadas por esta Magistratura en todo tipo
de procesos.

Dicho instituto procesal no ha estado exento de criticas por parte de la
doctrina espanola y ha presentado problemas practicos para el Tribunal
Constitucional (sobrecarga de trabajo con graves retrasos) que han
motivado reformas recientes a su tramitacion®.

Una de las principales reformas introducidas a este instituto en el ano
2007 consistid en la incorporaciéon de un nuevo requisito para que se
declare su admisibilidad y que exige justificar “la especial trascendencia
constitucional del recurso”. Para algunos autores, dicho cambio habria
significado la consagraciéon, al menos parcialmente, del “certiorar:”
anglosajon, pues representa un régimen de admision mas gravoso que
permitiria al Tribunal Constitucional escoger los asuntos que realmente
justifiquen un pronunciamiento de fondo®.

Parte de la doctrina espanola ha expresado que, como consecuencia de
esta reforma legal, se habria alterado el rol instrumental del amparo
constitucional.

En opinidn del profesor Francisco Ferndndez Segado, el amparo dej6 de ser
en rigor “un instrumento dirigido a la reparacién en sede constitucional
de las lesiones de derechos sufridas por los recurrentes, para convertirse
en un mecanismo mds de defensa objetiva de la constitucionalidad del
sistema, esto es, un mecanismo de garantia de la primacia normativa de la
Constitucion”. Lo antes dicho no ha estado exento de criticas, pues desde
la otra cara de la moneda, la reforma habria significado una disminucién
de la tutela de derechos fundamentales al no reconocer ningiin mérito a la
importanciay gravedad de la violaciéon®.

1 Torres del Moral, Antonio (2010). “El Tribunal Constitucional Espafiol en negativo: lagunas
y rectificaciones; cuestiones disputadas, inéditas, irresueltas, menores y de lege ferenda”,
en Bazan, Victor (ed.), Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, Tomo I, Buenos
Aires, AbeledoPerrot S.A., pp. 727-730.

* Véase Espinosa Diaz, Ana (2010). “El recurso de amparo: problemas antes, y después, de la
reforma”, en InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, N° 2, pp. 6-7.

2 Fernandez Segado, Francisco (2008). “La reforma del régimen juridico-procesal del recurso
de amparo en Espana”, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Uruguay, N° 3, p. 93.

2 Véase Romboli, Roberto, La reforma del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional en Espana,
ylaintroduccion de unrecurso individualy directo enItalia, p. 9. Disponible en: www.ugr.es/-redce/
REDCE11/articulos/11RobertoRoboli.htm. Consultado el 6 de diciembre del 2016.
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Distinta es la situacion en el sistema italiano.

A diferencia de la desconfianza manifestada por el constituyente espanol
de 1978 hacia los jueces judiciales (lo que explica el instituto del amparo
constitucional), el principal garante de los derechos fundamentales en
Italia es el organo judicial. De acuerdo con el profesor Roberto Romboli, no
solo tiene competencia para conocer y resolver las violaciones provenientes
de un acto de un particular, de una autoridad administrativa e incluso de
la propia autoridad jurisdiccional, sino también, es el principal colaborador
de la Corte Constitucional cuando la afectacion proviene del legislador,
en tanto solo él estd habilitado para requerir un pronunciamiento de
esa Magistratura, no existiendo, como en el modelo espanol, un recurso
directo de los ciudadanos®.

Este sistema tampoco ha estado exento de problemas de enfrentamiento
entre la Corte Constitucional y los drganos judiciales, especialmente con la
Corte de Casacion; sin embargo, hay cierta coincidencia en la doctrina en
que tales roces estarian superados como consecuencia de lavaloracion de la
labor interpretativa del juez ordinario.

En tal sentido, la profesora Tania Groppi sostiene que la Corte
Constitucional ha llamado a los jueces a ejercer directamente el control de
constitucionalidad de las leyes, con el tnico limite de la imposibilidad de
desaplicar directamente, es decir, sin recurrir a la Corte Constitucional por
la ley inconstitucional, con lo cual los jueces volvieron a ser protagonistas
en la aplicacién de la Constitucion?.

Segun el ex Presidente de la Corte Constitucional, Franco Bile, a través de
diversas técnica decisorias (por ejemplo, las sentencias interpretativas
de rechazo), la Corte Constitucional tiende a orientar la discrecion del
juez comuin para que despliegue todo el esfuerzo posible para encontrar el
sentido de la ley conforme a la Constitucién, de modo que solo se reservara
declarar constitucionalmente ilegitima una ley (con efecto erga omnes)
cuando resulte imposible darle una interpretacion constitucional®.

3 Ibid., p. 20.

* Groppi, Tania (2003). “;Hacia una justicia constitucional “dictil”? Tendencias recientes
de las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, anio XXXVI, N° 107 (mayo-agosto), p. 501.

s Bile Argel, Franco (2009). “La interpretacién constitucional de la justicia constitucional
italiana”, Revista de Temas Constitucionales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, pp. 101-102. Disponible en https://revistas-
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Conforme a un estudio de seguimiento elaborado por la propia Corte, en
la mayoria (alrededor del 70%) de los casos, los jueces habian respetado
los fallos interpretativos del mismo tribunal, no encontrandose ninguna
decision jurisdiccional que haya aplicado laley en el sentido excluido porla
Corte Constitucional®.

Si bien las experiencias sucintamente expuestas no estan exentas de
problemas en las relaciones entre tribunales ordinarios y el Tribunal
Constitucional, cabe reconocer la enorme ventaja que significa para estos
sistemas que se haya previsto algun mecanismo que permita disminuir
el enfrentamiento y atenuar el grado de dispersién que en el contencioso
de los derechos pueda ocurrir como consecuencia de la importante labor
reconocida a los jueces comunes.

V. CONCLUSIONES

En Chile, estamos enfrentando un proceso progresivo de reforzamiento a
nivel legislativo de la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales.
Sonmecanismosqueinclusosiendoprocedentesparaunosmismosderechos,
como es el caso de la libertad personal, la no discriminacién arbitraria, o
la libertad empresarial, tienen rasgos diversos y para cuyo conocimiento
y resolucion se han previsto organos jurisdiccionales distintos, con el
consiguiente problema que hasta ahora no existe un instrumento procesal
eficiente o una estructura institucional consistente que permita unificar
las decisiones de los distintos tribunales en competencia.

Muy por el contrario, nos encontramos en unaetapainciertaen quela tutela
de derechos fundamentales ejercida por los jueces comunes convive con
un sistema de control de constitucionalidad de la ley que, originalmente
pensado con cardcter concentrado (desde la reforma del 2005), no ha
resultado ser tal. Ello alimenta o estimula la discrecionalidad de los jueces
enlainterpretacién constitucional, dandolugaraun cierto enfrentamiento
con el Tribunal Constitucional, al que nos debemos acostumbrar de no
mediar una revision del sistema institucional.

colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/elementos-de-juicio/article/view/10450.
Consultado el 7 de diciembre del 2016.
¢ Ibid., p. 103.
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Recordemos que la reforma constitucional del 2005 significé no solo un
aumento de las atribuciones del Tribunal Constitucional sino también
un reconocimiento y valoracion a su rol de intérprete auténtico de la
Constitucion®. Alainversa, paralos tribunales dejusticia, y en especial para
la Corte Suprema, se entendié como una disminucion de su importancia,
fruto de la mala evaluacion que habia tenido la practica del recurso de
inaplicabilidad y que permitid que se consolidaran interpretaciones
de la ley contrarias a la Constitucion, como ocurrio, por ejemplo, con la
delegacion de facultades jurisdiccionales en materia tributaria.

Pero, por otra parte, no puede desconocerse que, en materia de derechos
fundamentales, salvo ciertas excepciones, las Cortes habian cumplido
satisfactoriamente con una adecuada tutela, sustentada en la aplicacién
directa de la Constitucién. Este favorable panorama también promovié
que los jueces comunes entraran a conocer de nuevas acciones tutelares de
derechos, con la complejidad que tales derechos en muchos casos quedaran
mediatizados por la ley, facilitando una mayor dispersion interpretativa.

Nos parece, desde luego, necesario reflexionar en torno a un diseno
institucional en el que, en el ejercicio de estas jurisdicciones, ambas puedan
convivir consistentemente, con la necesaria unidad de interpretacion
constitucional que asegure la igual proteccion de los derechos
fundamentales.

Hay que revisar, por una parte, la cuestion controversial que suscita
que la Corte Suprema pueda controlar la interpretacion constitucional
desarrollada por los jueces inferiores, para luego dejar de aplicar la ley
via recurso de casacion y, por otra, la inconveniencia de que corresponda
al Tribunal Constitucional declarar la inaplicabilidad de una ley
inconstitucional antes de que el tribunal ordinario o especial haya
precisado la ley aplicable al caso.

A mi juicio, una posible solucion parte por compartir algo en que tanto
la experiencia espanola como italiana coinciden: los primeros llamados a
efectuar una tutela de derechos fundamentales son los propios tribunales
de justicia y, por tanto, cabe reconocerles una importante labor de

27 0 como dijo el profesor José Luis Cea, después de la Reforma del 2005, el Tribunal
Constitucional quedé como “supremo defensor de la Constitucidon”. Véase Cea Egana, José
Luis (2015), Derecho Constitucional Chileno, Tomo I, tercera edicion, Santiago, Ediciones UC,

p- 146.
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interpretacion constitucional. Nuestra experiencia lo avala y, ademads,
permite garantizar adecuadamente el acceso a una tutela judicial efectiva.
La Corte Suprema, como Corte de Casacién, podrd resolver cualquier
infraccién a Derecho.

Por su parte, la participacion del Tribunal Constitucional debiera
configurarse de forma extraordinaria y con la finalidad de unificar
la interpretacion constitucional de los jueces. El importante rol
cumplido por esta Magistratura en aras de una correcta hermenéutica
constitucional ha sido fundamental en Chile para hacer efectiva la
supremacia constitucional. ;Cémo podria provocarse su intervencion?
Una modalidad serfa que la propia Corte Suprema pueda, por la via
incidental, requerir al Tribunal Constitucional, cuando existan dudas
sobre la constitucionalidad de una disposicion legal que deba aplicar
conociendo de un recurso®®.Y sin que sea excluyente, las partes del proceso
podrian deducir un recurso ante el Tribunal en contra de la decisiéon
jurisdiccional, una vez agotada las vias de impugnacion. Cabe reconocer
legitimidad no solo a la Corte Suprema sino también a las propias partes
del proceso; la idea es evitar un monopolio que anule definitivamente la
posibilidad de revision constitucional de las sentencias.

Sin perjuicio de lo antes dicho, debe asegurarse el acceso restringido al
Tribunal Constitucional, sea que la propia Corte Suprema o los afectados
puedan interponer el requerimiento o amparo, facultando al Tribunal
Constitucional para seleccionar los asuntos (una especie de certiorari) en los
que se justifique un pronunciamiento de fondo, y evitar asi la sobrecarga de
trabajo y el abuso del recurso, como ha ocurrido en el modelo espanol.

Estos cambios requieren de una reforma constitucional, y también legal,
importante, pero dado que nos encontramos en los inicios de un proceso
constituyente, no parece tan dificil llevar a cabo una revisién como la
planteada, ala luz de las reflexiones antes consignadas.

En una cultura juridica como la nuestra, la sola busqueda de soluciones
4 4 . . . . .

por la via de dialogos entre tribunales, como en la experiencia italiana,

no nos parece conveniente ni razonable. Ante todo, se requiere un diseno

institucional con bases claras y definiciones expresas, que favorezca el

didlogo siempre necesario para enfrentar los desafios que estén por venir.

** De hecho existe un precedente en el que el requirente de inaplicabilidad fue la Sala
Constitucional de la Corte Suprema. Véase Rol N° 2439-2013.
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CONTROL Y RESPONSABILIDAD EN EL ESTATUTO DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL CHILENO: ANALISIS COMPARATIVO A
LA LUZ DEL ESTATUTO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL DE LOS
TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN LATINOAMERICA

ACCOUNTABILITY IN REGULATION OF CONSTITUTIONAL
JUDGES: COMPARATIVE ANALYSIS ADDRESSING
IN REGULATION OF CONSTITUTIONAL JUDGES IN
CONSTITUTIONAL COURTS IN LATIN AMERICA

Tania BuscH VENTHUR®

Resumen: Este trabajo analiza criticamente el estatuto del juez constitucional
chileno, en cuanto a su régimen de control y responsabilidad, a partir del
estudio de los estatutos de los magistrados de los Tribunales constitucionales
de Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala y Peru. El objetivo es llegar a un
diseno institucional que equilibre independencia judicial y control. Primero se
explicitan las premisas tedricas desde las cuales se formulan las criticas y las
propuestas. Luego, se identifican las exigencias normativas al juez constitucional:
independencia, imparcialidad, competencia técnica, idoneidad democratica
y legitimidad democratica. A continuacién se analiza como las instituciones
de control que se consagran en la Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional responden a las exigencias senaladasy, ala luz de los estatutos
de los jueces constitucionales revisados, plantear algunas instituciones cuya
incorporacidn pudiera ser beneficiosa para nuestro sistema.

Abstract: This paper analyzes critically the regulation of the Chilean constitutional
judge, in terms of its accountability regime, based on the study of the regulation of
the judges of the constitutional courts of Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala
and Peru. The aim is to obtain an institutional design that balances judicial

* Tania Busch Venthur, licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de
Concepcidn, magister en Ciencias Juridicas por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile
y candidata a doctora en Derecho por la misma Universidad. Directora de Corporacion
Fundamental. Docente de la Universidad Andrés Bello y Universidad del Desarrollo. Correo
electrénico tbusch@cfundamental.cl

119



Tania Busch Venthur | CONTROL Y RESPONSABILIDAD EN EL ESTATUTO DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL CHILENO: ANALISIS COMPARATIVO A LA LUZ DEL ESTATUTO DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN LATINOAMERICA

independence and accountability. First, the theoretical premises from which critics
and proposals are formulated are made explicit. Next, i identify the normative
demands of the constitutional judge: independence, impartiality, technical
competence, democratic suitability and democratic legitimacy. Then, i analyze
in what way the Chilean regulation respond to the aforementioned demands
and, adressing the statutes of the revised constitutional judges, i propose some
institutions that could be beneficial to our legal system.

Palabras clave: Juez Constitucional. Control. Tribunales Constitucionales.

Key words: Constitutional judges. Accountability. Constitutional Courts.
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1. CONTEXTO TEORICO

La rigidez de la Constitucion, la supremacia constitucional y encargar
la garantia de dicha supremacia a 6rganos jurisdiccionales aparecen
hoy como rasgos fundamentales del Estado Constitucional de Derecho
en nuestra tradicion. Ahora bien, si separamos conceptualmente los
elementos rigidez, supremacia y control jurisdiccional, esta tension se
desagrega en dos aspectos que no siempre son claramente distinguidos.
Una cosa es demandar una justificacion para que un pueblo se ate a si
mismo, imponiendo restricciones futuras para el desarrollo de su proceso
politico, y cosa distinta es justificar que el resguardo de dichas restricciones
o ataduras sea garantizado por un organo jurisdiccional.

El constitucionalismo de posguerra, intentando conjurar la amenaza
de la “tiranfa de la mayorfa”, consagra a la jurisdiccion constitucional
como uno de los elementos de garantia de la supremacia constitucional,
entregando a un érgano judicial la mision de velar por la adecuacion de la
ley y la actuacion de los poderes publicos a lo prescrito por la Constitucion.
Esta labor se encuentra a medio camino entre lo politico y lo juridico,
cuestionandose que la labor de los jueces constitucionales sea propiamente
jurisdiccional. La politicidad es consustancial al proceso constitucional,
puesto que la norma que resuelve el conflicto es la norma politica por
excelencia. No obstante, el proceso constitucional se resuelve mediante la
forma y técnica juridica, argumentando juridicamente y sustituyendo la
argumentacion politica. Por lo tanto, el parametro de juzgamiento de las
normas, la Constitucion, que es juridico-politica, comunica esa naturaleza
al 6rgano que la aplica, alos fallos que dictay, luego, también la labor de los
ministros del Tribunal Constitucional tiene esa doble naturaleza de jueces,
aplicadores de derecho y detentadores de poder politico.

En la actualidad, el juez constitucional se ubica en un lugar de destacada
influencia dentro del sistema democratico y plantea desafios importantes
respecto de como ha de perfilarse su rol dentro de este, el estatuto que lo
ha de regir y el diseno institucional que ha de conciliar las exigencias de
independencia que requiere para cumplir su labor, con la exigencia del
control que en un Estado de Derecho debe cumplir todo aquel que detenta
poder. Su estatuto debera ser coherente con su elevado grado de influencia
y la especificidad de su tarea.
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Los disenos institucionales son concreciones de una determinada
concepcion de lo regulado. Luego, como se responda la cuestion de a quién
corresponde determinar el sentido de la Constitucion, encontrard correlato
en las instituciones que se establecen (o no) en un sistema. El diseno actual
en materiade jueces constitucionales se sustentaenlaideadela supremacia
judicial, que viene a identificar supremacia constitucional con jurisdiccion
constitucional. Bello explica esta nocién expresando que “la ultima
palabra en la determinacion del significado de la Constitucion se confia
exclusivamente a la jurisdiccion constitucional. Luego, la supremacia
judicial asume dos premisas relacionadas: primero, que los jueces
interpretan la Constitucion y deciden sus casos segiin su interpretacion y,
segundo, que el razonamiento y la interpretacion que subyacen y justifican
estas interpretaciones judiciales son obedecidas sin cuestionarseles por
las demas instituciones y la ciudadania™. De ahi que sea casi un lugar
comun caracterizar al Tribunal Constitucional como intérprete supremo
de la Constitucidn®. Pensar que solo a los jueces corresponde ser intérpretes
ultimos y finales de la Constitucidn influye significativamente en las
posibilidades de diseno institucional que se imaginen en orden a ejercer
control sobre ellos. Esta idea también impacta en la forma en que los jueces
constitucionales conciben los limites de su labor. Como senala Kramer,
“una Corte que acepta la filosofia de la supremacia judicial y se erige como
unica expositora autorizada de la Constitucion ird mas lejos y hara mas que
una Corte que no lo hace. En el mismo sentido, un pueblo que accede ante
las pretensiones de la Corte a este respecto permitira que los jueces de la
Corte lleguen mas lejos y hagan mds que un pueblo que no lo hace™.

* Bello Hutt, Donald (2016). Against judicial supremacy in constitutional interpretation. Disponible
en <https://revus.revues.org/3659> (la traduccion es mia). La idea de supremacia judicial se
trata también por Kramer, Larry (2011). Constitucionalismo populary control de constitucionalidad
(trad. Paola Bergallo), Madrid, Marcial Ponsy Kramer, Larry (2012). “Judicial supremacy and
the end of judicial self restraint”, Law Review, California, vol 100, N°3, pp. 621-634.

3 Esta nocidn de amplisima aceptacién en nuestra tradicion estd enfrentando un
cuestionamiento creciente. Ademas de los trabajos de los autores norteamericanos, puede
verse en doctrina nacional Verdugo, Sergio (2013). “La discusién democrética sobre la
revision judicial de las leyes de disenio institucional y modelos constitucionales”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 40, N° 1, pp. 181-223, y Bello (2016), op. cit., en doctrina nacional. A
nivel latinoamericano ver Alvarez Ugarte, Ramiro (2012). “El constitucionalismo populary
los problemas de la “Gltima palabra” Apuntes para un contexto Latinoamericano”, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, afio 13, N°1, pp. 71-120, y Gargarella, Roberto y Niembro
Ortega, Roberto (2016). Constitucionalismo Progresista: Retos y Perspectivas. Un homenaje a Mark
Tushnet, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, entre otros.

+ Kramer, Larry (2011), op. cit., p. 283.
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Las propuestas que se ofrecen en este trabajo se corresponden con una
concepcidn distinta, situada en la linea de un constitucionalismo politico
(Bellamy), popular (Kramer), democratico (Post y Siegel) o dialdgico
(Gargarella). Con diferentes matices, estas teorias convergen en rechazar
la supremacia judicial, y afirman que la determinacién del significado del
texto constitucional no es tarea exclusiva de la jurisdiccion constitucional,
aunque su interpretacion sea final. Asi, este trabajo concibe al Tribunal
Constitucional como uno de los poderes constituidos que tiene por funcién
resolver conflictos constitucionales, pero que no se ubica por sobre los
demas drganos del Estado, que también son intérpretes de la Constitucion.
Sostengo, en consecuencia, que el Tribunal Constitucional es intérprete
final, pero no supremo. Determinar el significado de la Constitucion es
también labor del Parlamento, el Ejecutivo (teoria departamentalista) e
incluso, de todo aquel que vive la Constitucion (Haberle) o del pueblo por si
mismo, parafraseando a Kramer.

Si el significado de la Constitucion es una cuestion abierta a un dialogo
institucional, en el cual los jueces constitucionales son participantes
privilegiados, pero no tinicos ni supremos, entonces arreglos institucionales
que abran el proceso de constitucionalidad a los 6rganos politicos o a la
sociedad civil, o el establecimiento de instituciones que permitan el debate
sobre el modo en que se ejercera el poder depositado en el juez constitucional
cobran sentido. El problema de la dificultad contramayoritaria’ no es una
cuestiondetodoonada, sino que esgraduada, y depende delaconfiguracion
especifica de sus elementos. Entre estos, el estatuto del juez constitucional
tiene una importancia destacada.

Pese a su importancia, control y régimen de responsabilidad de los
magistrados constitucionales es un tema poco estudiado desde la teoria
constitucional, en contraste con la atencion que ha recibido la objecion
democratica o dificultad contramayoritaria desde la filosofia del derecho,
la teoria politica o la teoria de la interpretacion constitucional. Este trabajo
ofrece a la discusion algunas propuestas respecto del estatuto que rige al
juez constitucional, considerando la tension entre democracia y control

5 A grandes rasgos, por dificultad contramayoritaria u objecién democratica se entiende la
falta de legitimidad democrdtica que importa el desplazar las decisiones desde los drganos
politicos, electos popularmente, hacia la judicatura, que no cuenta con el respaldo de
la voluntad de la mayoria expresada a través del sufragio. Este término fue acunado por
primera vez en 1962 por Alexander Bickel en su obra 7/ie Least Dangerous Branche y su uso se ha
expandido para denominar la critica al control judicial de constitucionalidad de las leyes.
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jurisdiccional de constitucionalidad, con el objeto de morigerarla. El
objetivo es imaginar arreglos institucionales que resguarden la libertad e
independencia con que el juez constitucional ha de desarrollar su tarea y
al mismo tiempo satisfagan de un modo adecuado el principio de control.

Se propone abordar el control del juez constitucional en el dmbito
juridico institucional, en un contexto de control de constitucionalidad
concentrado. Para estos efectos, el sistema concentrado parece ventajoso,
en cuanto las instituciones pueden disenar un estatuto particular paralos
jueces constitucionales, que se corresponda con la especifica funcién de la
adjudicacion constitucional, considerando tanto su especial politicidad, el
grado adecuado de independencia que necesitan®y las credenciales técnicas
y democraticas que se requieren para ser idoneo en el ejercicio de su labor.

[I. ESTATUTO DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES
E INSTITUCIONES DE CONTROL

Generalmente, el temadelasinstitucionesde control del juez constitucional
se ha tratado por la doctrina bajo el concepto de “estatuto del juez
constitucional”, nocidn de escasa elaboracién doctrinaria. Se le ha definido
generalmente por sus elementos, como el “conjunto de situacionesjuridicas
vinculadas ala funcién de un juez constitucional, a partir del momento de
la nominacién o eleccion, de la consecuente incorporacion al ejercicio de
sus responsabilidades, y hasta el momento de la culminacién del encargo y

del ejercicio de sus funciones™

. El término incluye el conjunto normativo
de distintos 6rdenes que se refieren al nimero de jueces; requisitos para
su ejercicio; mecanismos de designacion, permanencia y sustitucion;
remuneracion, fuero, inviolabilidad, causales de cesacién en el cargo, y

régimen de responsabilidades, entre otros.

El tépico del estatuto del juez constitucional no se refiere especificamente
al problema del control, pero lo contempla a través del estudio del derecho
positivo vigente que se aplica al juez constitucional y, en este contexto, se

La expresion es de Fiss.

7 Romboli, Robertoy Panizza, Saulle (2012). “El estatus de los jueces dela Corte Constitucional
italiana”, en Fix-Zamudio, Héctor y Astudillo, César (coord.), Estatuto juridico del juez
constitucional en América latina y Europa. Libro homenaje al doctor Jorge Carpizo, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México, p. 791.
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explican diferentes instituciones que inciden en la posibilidad de controlar.
Cuando se aborda el problema bajo esta nocidn, por regla general, el
tratamiento es eminentemente descriptivo de la reglamentacion positiva,
sin abordar una perspectiva critica o analitica respecto de las instituciones
mds alld de algunos comentarios generales sobre su funcién o alguna
propuesta de modificacion que no se desarrolla en profundidad?®.

Notodaslasinstitucionesquecomprendenelestatutodeljuezconstitucional
son instituciones de control. Dentro de las instituciones que se relacionan
con las posibilidades de control estan la integracion y mecanismo de
seleccion, requisitos de acceso al cargo, duracion en el cargo y posibilidad
de reeleccion, inhabilidades (absolutas o permanentes y temporales),
incompatibilidades y prohibiciones, implicancias y recusaciones, causales
de cesacion en el cargo, inamovilidad y control parlamentario.

El diseno coordinado de todas o algunas de estas instituciones define
como se estatuye su perfil, cuanto hay de control sobre su actividad y qué
régimen de responsabilidad pesa sobre el magistrado constitucional. Cada
institucion controlard alguna dimension de la labor del juez constitucional
y tendrd por objetivo concretar alguna exigencia normativa que se espera
de este.

¢Cudles son estas exigencias normativas? En primer lugar, se espera que
cuente con los conocimientos juridicos y la experiencia que requiere la
adjudicacion constitucional; a esta exigencia la denominaré competencia
técnica. Ademas, se espera que el juez constitucional ostente credenciales
de adhesion a los valores del constitucionalismo: respeto a los derechos
humanos, la democracia y el Estado de Derecho; a esta exigencia la
llamaré idoneidad democratica. En cuanto juez, se espera que cumpla
su labor satisfaciendo las exigencias de independencia e imparcialidad.
Aguild Regla las concibe como deberes de los jueces que constituyen el
correlato del derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho
y solo desde el derecho. La independencia “trata de controlar los méviles

8 Ver Fix-Zamudio, Héctor y Astudillo, César (2012), op. cit., y los trabajos de Humberto

Nogueira en doctrina nacional, Nogueira Alcala, Humberto (2004). “La independencia y
responsabilidad del juez constitucional en el derecho constitucional comparado”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, pp. 61-91, Nogueira Alcala, Humberto (2008),
“La integracioén y estatuto juridico de los magistrados de los tribunales constitucionales
de Latinoamérica”, Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, pp. 281-299, y Nogueira Alcala,
Humberto (2010). “El estatuto de los jueces constitucionales en Chile”, Anuario iberoamericano
de justicia constitucional, N° 14, pp. 279-322.
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del juez frente alas influencias extranas al derecho provenientes de fuera
del proceso jurisdiccional, es decir, provenientes del sistema social en
general™. Por su parte, la imparcialidad “trata de controlar los méviles
del juez frente a influencias extranas al derecho, provenientes del
propio proceso jurisdiccional. En este sentido, el deber de imparcialidad
puede definirse como un deber de independencia frente a las partes en
conflicto y/o frente al objeto del litigio™°. Por ultimo, la politicidad de
su labor requiere que el juez constitucional cuente con algin grado de
legitimidad democratica. Esta consiste en que el poder que ejerza el juez
constitucional pueda ser vinculado, aunque sea de manera indirecta o
lejana, con la soberania popular, que es fuente Gltima de legitimidad de
todo ejercicio de poder publico.

Un diseno institucional adecuado deberia tender a concretar un éptimo
de las exigencias senaladas. Sin embargo, como se aprecia facilmente,
estos objetivos frecuentemente entrardn en tensién: una institucion que
promueva una exigencia puede que lo haga en desmedro del 6ptimo de otra
exigencia. Por ejemplo, un mecanismo de seleccionradicado exclusivamente
en el Congreso otorgara una contundente legitimidad democratica, pero
podria disminuir la independencia™. Las diversas combinaciones de
instituciones de control pueden favorecer a unas exigencias normativas
por sobre otras. Cudles sean favorecidas y cudles sean atendidas en
menor grado, dependera de las concepciones sobre constitucionalismo y
jurisdiccion constitucional a que me refiriera anteriormente.

A continuacion analizaré el estatuto del juez constitucional chileno segun
como las instituciones de control que se consagran (o no) responden (o no)
alos objetivos o exigencias identificados, para luego, alaluz de los estatutos
de los jueces constitucionales que integran los tribunales constitucionales
de América Latina, plantear algunas instituciones cuya incorporacion
pudiera ser beneficiosa para nuestro sistema. Se analizaron para la
realizacion de este trabajo los estatutos de los jueces constitucionales que

9 Aguild Regla, Josep (2009). “Imparcialidad y concepciones del derecho”, Juridicas, vol. 6, N° 2,
p- 30.

** Aguil6 Regla (2009), op. cit., p. 30.

" Estaafirmacidn es frecuente en los trabajos de derecho constitucional que tratan la materia.
Sin embargo, no se corresponde con la evidencia proveniente de la ciencia politica. Ver Pérez-
Lindn, Anibal y Castagnola, Andrea (2011). Institutional Design and External Independence:
Assessing Judicial Appointments in Latin America. APSA 2011 Annual Meeting Paper. Disponible
en SSRN <https://ssrn.com/abstract=19o1127>
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integran el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, la Corte
Constitucional colombiana, la Corte Constitucional del Ecuador, la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala y el Tribunal Constitucional
peruano®.

III. EL ESTATUTO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL CHILENO: CRITICAS
Y PROPUESTAS

El estatuto del juez constitucional chileno se encuentra regulado en el
capitulo octavo de la Constitucion Politica, articulos 92 y siguientes, y en
la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, nimero 17.997
(en adelante LOCTC).

En cuanto a su integracién y mecanismo de seleccion, el Tribunal
Constitucional es integrado por diez ministros, designados con
participacion de los tres poderes del Estado. Tres son designados por el
Presidente de la Republica, segun su discrecion. Cuatro son elegidos por
el Congreso Nacional, de los cuales dos se nombran directamente por el
Senado,ydosson propuestos porlaCamarade Diputados parasuaprobacion
orechazo porla Camara Alta, con un quorum de dos tercios de los senadores
o diputados en ejercicio. Por ultimo, tres miembros se eligen por la Corte
Suprema en una votacion secreta que se celebrara en sesion especialmente
convocada para tal efecto. Las disposiciones constitucionales y legales se
complementan con el auto acordado, dictado en marzo del 20006, que regula
el nombramiento de los ministros titulares del Tribunal Constitucional por

12

La normativa revisada para larealizacién de este trabajo comprende la Constitucién chilena
de 1980; el DFL N° g, del 1 de junio del 2010, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley 17.997; la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional
y el Auto acordado, del 24 de marzo del 2006, que regula el nombramiento de los ministros
titulares del Tribunal Constitucional porla Corte Suprema. También la Constitucion Politica
de Bolivia del 2010; la Ley N° 27, del 6 de julio del 2010; Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia y la ley N°254, del 5 de julio del 2012 que establece el Cddigo
Procesal Constitucional de Bolivia. Se revisé la Constitucién Colombiana de 1991 y la Ley
N° 279, del 7 de marzo de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia de Colombia.
La Constitucién ecuatoriana del 2008; la Ley de 22 de octubre del 2009; la Ley Orgdnica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de Ecuador. Se revisd, ademais, la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985; el Decreto 1-86, del 14 de enero
de 1986; la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala. Por
ultimo, se estudid la Constitucion peruanade 1993 y la Ley N°© 28.301, del 23 de julio del 2004,
Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional del Pert.
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la Corte Suprema de Justicia, estableciendo un sistema de concurso publico
de antecedentes®.

Los requisitos que deben cumplir los ministros del Tribunal Constitucional
son tener a lo menos quince anos de titulo de abogado, haberse destacado
en laactividad profesional, universitaria o publica y no tener impedimento
que los inhabilite para desempenar el cargo de juez*+.

El nimero par de integrantes del tribunal, junto al voto dirimente
del Presidente del Tribunal Constitucional, parecen una soluciéon
inconveniente. El nimero de integrantes del Tribunal Constitucional debe
ser impar, como es la regla general en los sistemas comparados®. Se trata
del tribunal constitucional con mayor nimero de integrantes de la region.
Una propuesta es reducirlo a nueve, y con eso eliminar el voto dirimente
del Presidente, que resta legitimidad a la decision final; esta puede parecer

3 El articulo quinto del auto acordado dispone que los interesados en postular al cargo
deberdn presentarse al concurso mediante solicitud escrita, dirigida al Presidente de la
Corte Suprema, acompanando a ella, entre otros certificados y antecedentes, una “resena
curricularde titulos, grados, diplomas, cursos de especializacién, de laslabores profesionales
y del desempenio de cargos docentes o académicos que ejerzan o hubieren ejercido y cualquier
otro antecedente util para evaluar sus méritos y el cumplimiento de la exigencia de haberse
destacado en la actividad profesional, universitaria o piblica”, y una declaracién jurada de
no estar afecto a las restricciones previstas en los articulos 58 de la Constitucién Politica de
la Republica, 256y 257 del Cédigo Organico de Tribunales. Las normas del auto acordado, que
buscan transparentar el proceso de nombramiento, han sido complementadas por la Corte
Suprema disponiendo la publicacidén de los curriculums de los candidatos en la eleccién
que se realizd el afo 2012 y la realizacién de audiencias publicas en la eleccidn realizada el
ano 2015.

4 Conformealosarticulos251,256y257delCddigoOrgdnicodeTribunales, tienenimpedimento
para desempenar el cargo de juez: quienes tuvieren dependencia de sustancias o drogas
estupefacientesosicotrdpicasilegales,amenosquejustifique suconsumo poruntratamiento
médico; los que se hallaren en interdiccidon por causa de demencia o prodigalidad; los que,
de conformidad a la ley procesal penal, se hallaren acusados por crimen o simple delito o
estuvieren acogidos a la suspensién condicional del procedimiento; los que hubieren sido
condenados porcrimen o simple delito. Estaincapacidad no comprende alos condenados por
delito contra la seguridad interior del Estado; los fallidos, a menos que hayan sido
rehabilitados en conformidad a la ley; y los que hayan recibido drdenes eclesidsticas
mayores. También quien hubiere desempefiado los cargos de Presidente de la Republica,
Ministro de Estado, Intendente, Gobernador o Secretario de Intendencia, hasta un ano
después de haber cesado en el desempeno de sus funciones.

1

Salvo en los casos de las atribuciones del articulo 92 N° 6y 7, accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad y accién de inconstitucionalidad.

¢ ElTribunal Plurinacional de Bolivia se integra por siete magistrados, la Corte Constitucional
colombiana por nueve magistrados, la Corte Constitucional de Ecuador por nueve
jueces, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala por cinco magistrados y el Tribunal

Constitucional de Perti por siete miembros.
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azarosa toda vez que lo decidido no obedece necesariamente a la mejor
argumentacion juridica.

Los sistemas de integracion y seleccion de los jueces constitucionales son
una pieza clave de su diseno, que impacta en las exigencias de competencia
técnica,idoneidad democratica, legitimidad democraticay, particularmente
en cuanto a la independencia que los magistrados deben tener respecto de
quienes los nombran, lo que se ha llamado el “deber de ingratitud”.

Unarevisiondelosmecanismosdedesignaciondelosjuecesconstitucionales
permite hacer una categorizacion de los sistemas: (a) sistema de seleccion
con participacion exclusiva del Congreso'; (b) sistema de nombramiento
con participaciéon combinada de diversos 6rganos, sean o no de eleccion
popular®; (c) sistema de nombramiento por algin drgano de caracter
técnico como Consejo de la Magistratura u otro similar®; y (d) sistema de
nombramiento por eleccion popular®. También se conjuga con alguna de
las otras alternativas (e) el sistema de concurso®.

Optar por un sistema u otro importard distintos equilibrios entre
idoneidad democratica, competencia técnica, independencia y legitimidad
democratica, todos elementos necesarios en la magistratura constitucional.
Mientras un sistema de nombramiento por un dérgano técnico tenderd a
aumentar la independencia, sera deficiente en cuanto a su legitimidad
democratica. Por otro lado, los sistemas de nombramiento por eleccion
popular o en que participa solo el Congreso conseguiran una robusta
legitimidad democratica, pero no aseguraran la independencia. El sistema
que combina de forma mas equilibrada estos elementos, y el masutilizado en
los sistemas concentrados, es el que contempla la intervencion de diferentes
poderes del Estado. De la intervencion de distintos actores se sigue el
conciliar equilibradamente legitimidad democratica e independencia.

7 Sigue este sistema en Latinoamérica el Tribunal Constitucional peruano.

En Latinoamérica, ademds del TCCh, utilizan este sistema la Corte Constitucional
colombiana, la Corte Constitucional ecuatoriana y la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala.

9 No se observa en los sistemas latinoamericanos de control concentrado.
* Sigue este sistema el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.

Ecuador conjuga la participacién combinada de diversos drganos con el concurso. En Chile,
la Corte Suprema hace concurso publico de antecedentes para escoger los ministros que le
toca elegir.
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Aunque contra intuitivo dentro de nuestra disciplina, estudios empiricos
sobre nombramiento de magistrados provenientes de la ciencia politica
han senalado que los procedimientos de nombramiento que se concentran
en instituciones electas (legislativo y ejecutivo) no solo no disminuyen
la independencia judicial, sino que pueden fortalecerla®. Carroll y Tiede
sostienen que en estos sistemas “la multiplicidad de intereses involucrados
preservan la independencia, sin convertirse por ello en una seleccion
tecnocratica o apolitica. Estos sistemas robustecen la independencia
sin mermar la legitimidad democratica: se mantiene una influencia
democratica sustantiva en el proceso porque los actores que realizan los
nombramientos son sujetos que deben rendir cuentas”.

Ahorabien,cuandoenestesistemael Congresoescogemasdeunmagistrado,
incorporando el elemento de un quérum supramayoritario, como es el caso
chileno, lateoria senala que se evitalasobrepolitizacion, al requerir mayores
niveles de consenso. Este mayor consenso deberia traer como consecuencia
el nombramiento de jueces de menor compromiso ideoldgico y/o partidario
y mayores credenciales técnicas. La practica, sin embargo, dice otra cosa.
En Chile, el elemento de supramayoria no ha generado un compromiso
entre las fuerzas politicas para nombrar jueces constitucionales neutros o
moderados y de alta competencia técnica. Aunque los estudios empiricos
existentes sobre la relacion entre el sistema de nombramientos en el TCCh
y el comportamiento de las votaciones de sus ministros* no concluyen
una polarizacién en las votaciones o formacién de bloques rigidos, esta
politizacion aparece en los casos de especial relevancia en el debate publico,
donde se observa un Tribunal Constitucional cuyos votos son facilmente
identificables con sectores politicos definidos. Laldgica del binominalismo,
que atraviesa toda la practica politica-constitucional, hallevado a un pacto
entre las fuerzas politicas para un “reparto de los cupos”, nombrandose a
jueces constitucionales con compromisos y lealtades politicas claras, pero

22

Montoya, Ana Maria (2013). “Si no vas al Senado no te eligen magistrado. Instituciones
informales y criterios de seleccion de los magistrados de la Corte Constitucional colombiana
en el Senado (1992-2009)”, Colombia Internacional, N° 79, pp. 155-190; Pérez-Linidn y Castagnola
(2011), op. cit.

2

Carroll, RoyceyTiede, Lydia Brashear (2011). “Judicial Behavior on the Chilean Constitutional
Tribunal”, Journal of Empirical Legal Studies, vol. 8, issue 4, p. 864.

2+ Carroll, Royce y Tiede, Lydia Brashear (2012). “Ideological Voting on Chile’s Constitutional
Tribunal: Dissent Coalitions in the Adjudication of Rights”, Journal of Human Rights, vol. 11,
issue 1, pp. 85-105 y Pardow Lorenzo, Diego y Verdugo Ramirez, Sergio (2015). “El Tribunal
Constitucional chileno y la reforma de 2005. Un enroque entre jueces de carrera y
académicos”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. 28 N°1, pp. 123-144.
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procurando un equilibrio que tienda al empate. Esta practica, propia de la
l6gica de la transicion, no es exclusiva de los nombramientos en el Tribunal
Constitucional. Su causa se encuentra mds en la cultura politica, que en un
defecto del disenio institucional®. Este problema no es exclusivo de Chile;
también se ha criticado esta practica en otros sistemas en que el Parlamento
escoge mas de un juez constitucional con quérum supramayoritario: es el
caso de Peruy de Espana. En todos los casos, se senala que la practica vaen
desmedro de la competencia técnica de los jueces designados® *7.

Las criticas que ha recibido el sistema de integracion del Tribunal
Constitucional actual son principalmente dos. Una se refiere al déficit
democratico que importaria la participacion de la Corte Suprema en el
nombramiento de tres ministros®, estimandose que todos los miembros
del tribunal constitucional deben recibir su legitimidad democratica de
organos electos, senalandose que esta serfa la regla general en los sistemas
comparados. No obstante, una revision de los estatutos de los jueces
constitucionales en Latinoamérica matiza esta afirmacién: cuatro de los
seis tribunales constitucionales se integran a través de un mecanismo

»s Esta se ha llamado la “binominalizacién de las magistraturas”. Este concepto fue
presentado tempranamente por Sudrez Crothers, Christian (2009). “La constitucién celda
o “straightjacket constitution” y la dogmatica constitucional”, Universium, vol. 1, N° 24,
pPp- 248-271, y es recogido también en Bassa Mercado, Jaime (2015). “El Tribunal
Constitucional en la Constitucién chilena vigente”, en Bassa Mercado, Jaime; Ferrada
Bérquez, Juan Carlos y Viera Alvarez, Christian (coord.), La Constitucion chilena. Una revision
critica a su prdctica politica, Santiago, LOM, pp. 253-284, haciendo referencia al sistema
electoral recientemente reemplazado.
¢ Landa, César (2012). “El estatuto del juez constitucional en el Per”, en Fix-Zamudio, Héctor
y Astudillo, César (coord.), op. cit., p. 575.
7 Garcia Martinez, Marfa Asuncién (2008). “¢Quis custodiet custodes? El Tribunal
Constitucional y la garantia del orden constitucional”, InDret Revista para el Andlisis del
Derecho, N°4.
En este sentido, por ejemplo, Bordali Salamanca, Andrés (2015). “Una nueva justicia
constitucional para una nueva constitucion chilena”, en Chia, Eduardo y Quezada, Flavio
(edit.), Propuestas para una nueva Constitucion (originada en democracia), Santiago, Instituto
Igualdad, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Friedrich Ebert-Stiftung, y Bordali
Salamanca, Andrés (2008). “Jueces constitucionales: un poderincémodo”, en Ferrer, Eduardo
y Zaldivar, Arturo (coord.), La ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje
a Heéctor Fix Zamudio en sus cincuenta arnios como investigador del Derecho, Ciudad Universitaria,
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
Marcial Pons; Zuniga Urbina, Francisco (2010). “Tribunal Constitucional. Problemas de
posicién y legitimidad en una democracia constitucional”, Anuario iberoamericano de justicia
constitucional, N° 14, pp. 397-426; Nogueira (2010), op. cit. Paradéjicamente, ha sido la
Corte Suprema la que se ha tomado con mayor seriedad su rol, estableciendo un sistema
de concurso, transparentando los candidatos y sus antecedentes, aunque la votacion que
designa al ministro es secreta por mandato constitucional.
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de seleccion en que participan drganos no electos, Chile*, Colombia3°,
Ecuador?* y Guatemala3®.

La segunda critica tiene que ver mas con la practica del sistema que
con la institucionalidad de este. La praxis de los nombramientos se ha
caracterizado por la opacidad, la operacion en légica binominal, y una
tendencia creciente a una interpretacion laxa del requisito de “haberse
destacado en la actividad profesional, universitaria o puablica™3, que
en nuestro sistema busca concretar la exigencia de idoneidad técnica
de los jueces constitucionales. Particularmente acuciante se vuelve
este problema en relacion a los nombramientos que realiza el Congreso.
Precisamente debido ala falta de transparencia y nula discusion publica en
que se desarrollan los procesos de seleccion, el debate sobre la conviccion
democratica y adhesion a los ideales del constitucionalismo de los
miembros electos o su preparacion académica o técnica para el desempeno
de la magistratura, han sido expost.

Mi propuesta es mantener el sistema de nombramiento por diversos
poderes, con algunas modificaciones. Primero, reducir su nimero a nueve
para que sea impar. Segundo, modificar la proporcion en que cada érgano
participa en las designaciones, nombrando tres la Camara de Diputados,
tres el Senado, dos el Presidente de la Republica y uno la Corte Suprema.
Esto permitiria aumentar la legitimidad democratica, manteniendo
la independencia que se sigue de la participaciéon de una pluralidad de
organos. Y tercero, complementar el sistema con instituciones que otorguen
transparencia y apertura, como las audiencias publicas de nominacion o
hearings y mecanismos de participacion de la ciudadania en la seleccion
de los magistrados. La incorporacion de instituciones de esta naturaleza
a nivel constitucional favoreceria la deliberacién publica respecto de
los méritos que los candidatos deben reunir, cualesquiera que creamos
que estos sean: su formacion y especializacién juridica, su experiencia,

» Participala Corte Suprema.

3° Participan la Corte Suprema de Justiciay el Consejo de Estado.

3 Participala Funcién de Transparencia y Control Social.

32 Participanla Corte Suprema de Justicia, el Consejo Superior Universitario de la Universidad
San Carlos de Guatemalay el Colegio de Abogados.

3

&

Criticando en esta linea, Bassa (2015), op. cit.; Solari, Enzo (2015). “Una alternativa contra
la hipertrofia de la justicia constitucional chilena”, Revista de Derecho del Estado, Universidad
Externado de Colombia, N°35, pp. 201-241.
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compromisos doctrinarios y opciones tedricas, “sofisticacion filoséfica™+ o
compromiso con la democracia y los derechos fundamentales.

Abrir el proceso de seleccion a través de procedimientos que permitan a
otros actores publicos o de la sociedad civil presentar observaciones u
objeciones a los candidatos, para la consideracion de estos antecedentes
por los 6rganos encargados de los nombramientos, promoveria la discusion
publica previa a la designacion. Esta posibilidad existe en el sistema de
seleccion del Tribunal Constitucional peruano a través de la institucion de
las tachas, consistente en la publicacion de la nomina de los candidatos
seleccionados para ser nombrados, con el objeto de que se puedan
formular objeciones a las candidaturas. También en el sistema ecuatoriano
encontramos algo similar, ya que durante el concurso publico se prevé una
etapa de impugnacion ciudadana. La incorporacion de instituciones como
las propuestas permitirfa aumentar la transparencia y la deliberacion sobre
los méritos de los candidatos y asi fomentar que el juez nombrado cumpla
con las exigencias de competencia técnica e idoneidad democratica.

Enlamedidaen quelamodificacién propuestaelevala politicidad, conviene
complementarse con una especificacion mayor de los requerimientos
de idoneidad técnica de los candidatos, a través de alguna férmula que
asegure experiencia y/o formacién juridica en materia constitucional o
de derecho publico en general. Si bien la justicia constitucional tiene un
fuerte componente politico, esta asume la forma de un tribunal y se espera
que ejerza su labor como tal. La decision del juez constitucional debera
enmarcarse dentro de la racionalidad juridica, fundando la interpretacion
que realiza de la Constitucién en sus enunciados normativos y fundando
adecuadamente sus sentencias. Sus fallos serin objeto de andlisis y
evaluacion porlacomunidadjuridica, conformealoscriteriosdeadecuacion
o correccion de dicha comunidad. Esto en ningun caso significa pretender
una especie de asepsia politica o neutralidad, sino el cumplimiento de la
exigencia de idoneidad técnica requerida.

La ambigiiedad de nuestra formula “haberse destacado en la actividad
profesional, universitaria o publica”, en cualquier caso parece repetirse en
los sistemas estudiados a través de formulas similares, como haber ejercido
la profesion de abogado o la catedra universitaria “con buen crédito™s, o

3+ Solari (2015), op. cit.
35 Colombia.
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haber ejercido la judicatura, abogacia o docencia universitaria “con notoria
probidad™®. Una excepcion la constituyen los requisitos exigidos para
integrar el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, que precisan
especializacion o experiencia acreditada de por lo menos ocho anos en las
disciplinasde derecho constitucional, administrativo o derechos humanos.

En cuanto a la duraciéon en el cargo y a la posibilidad de reeleccion, los
ministros del TCCh duran nueve afos en sus cargos, se renuevan por
parcialidades y no pueden ser reelectos, a menos que hayan sido nombrados
como reemplazantesy hayan ejercido el cargo por un periodo menor a cinco.
Enestamateria,lasolucion chilena parece adecuada. Nueve anos constituye
el mayor tiempo de duracion del cargo entre sus pares latinoamericanos,
cuyos periodos fluctian entre cinco y nueve anos¥. Este periodo es lo
suficientemente largo como para evitar la dependencia o compromiso
con el drgano que lo nombra. Un periodo en la magistratura que exceda
la duraciéon del mandato de los actores politicos que intervienen en los
nombramientos favorece la independencia. Lo mismo la imposibilidad de
reeleccion. La necesaria renovacién de sus miembros genera un equilibrio
entre el “deber de ingratitud” y la sintonia de la jurisdiccion constitucional
con la sociedad, previniendo insularidad o aislamiento, como podria
suceder si los cargos fueran vitalicios.

En cuanto a inhabilidades e incompatibilidades, una cuestion importante
eslanecesidad de establecerinhabilidades temporales que eviten el transito
inmediato desde la politica contingente a la magistratura tradicional y
viceversa. En nuestro sistema, la unica inhabilidad temporal es la que
establece por reenvio el art. 257 del Cédigo Organico de Tribunales3®, en

3¢ Ecuador.

37 Los jueces constitucionales del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia duran
seis afios en el cargo, sin reeleccion de manera continua. Los magistrados de la Corte
Constitucional colombiana tienen un periodo de ocho anos, sin releccion. Los magistrados
de la Corte Constitucional colombiana tienen un periodo de ocho afnos, sin releccion. Los
jueces constitucionales de la Corte Constitucional del Ecuador se mantienen nueve afos
en el cargo, sin reeleccién inmediata. Los magistrados de la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala duran cinco afios en el cargo, pudiendo ser reelectos. Los magistrados del
Tribunal Constitucional peruano también tienen un periodo de cinco afios, aunque sin
reeleccion inmediata.

3

3% Art. 257 del Cédigo Organico de Tribunales: “Los que hubieren desempenado los cargos de

Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Intendentes, Gobernadores o Secretarios
de Intendencia, no podran ser nombrados miembros de los Tribunales Superiores de Justicia,
jueces letrados, fiscales judiciales, ni relatores, ya sea en propiedad, ya interinamente o
como suplentes, sino un aflo después de haber cesado en el desempenio de sus funciones
administrativas”.
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cuanto a “no tener impedimento que los inhabilite para desempenar el
cargo de juez”. De acuerdo a este articulo, quienes hubieren desempenado
los cargos de Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Intendentes,
Gobernadores o Secretarios de Intendencia no pueden ser nombrados
jueces sino transcurrido un ano de haber cesado en el desempenio de sus
funciones administrativas. Si bien la extension de esta inhabilidad a los
ministros del Tribunal Constitucional no siempre ha sido clara, creo
que la interpretacidn correcta es que se aplica. Esta tesis se refuerza con
lo dispuesto por el auto acordado de la Corte Suprema sobre la materia,
al requerir que las personas que se presenten al concurso publico de
antecedentes otorguen una declaracion jurada de no encontrarse en la
situacion que indica la disposicién en comento.

Es conveniente incorporar inhabilidades que alejen del tribunal a quienes
hayan participado recientemente en la politica contingente a efectos
de aumentar su independencia, explicitando la inhabilidad temporal
existentey ampliandola. Propongo que no puedan ser designados ministros
del Tribunal Constitucional quienes se hayan desempenado en cargos de
eleccion popular, se hubieren presentado como candidatos a dichos cargos,
o se hubieren desempenado en cargos de Gobierno o Administracion de
exclusiva confianza del Presidente de la Republica, todo esto con un limite
de tiempo*. También podria pensarse, con el mismo objetivo, en una
inhabilidad posterior como la que existe en Colombia, donde el gobierno no
puede conferir empleo a los Magistrados de la Corte Constitucional dentro
del ano siguiente a su retiro.

Los ministros del TCCh no son recusables. En cuanto a las causales
de implicancia, se establecen en el articulo 22 de la LOCTC* algunas

3 Bordali (2015), op. cit., p.408.

4 Son causales de implicancia haber emitido opinién con publicidad o dictamen sobre el
asunto concreto actualmente sometido a conocimiento del Tribunal. También es causal
de implicancia la existencia actual de relaciones laborales, comerciales o societarias de un
ministro con el abogado o procurador que acttie en alguno de los procesos que se sustancian
ante el Tribunal. Para efectos de declarar la inconstitucionalidad de organizaciones,
movimientos o partidos politicos, resolver sobre inhabilidades que afecten a una persona
para ser Ministro de Estado, y pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades
y causales de cesacién en el cargo de los parlamentarios, son causales de implicancia, en
cuanto procedan: ser el juez consorte o pariente consanguineo legitimo en cualquiera de los
grados de la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, o ser padre o hijo
natural o adoptivo de alguna de las partes o de sus representantes legales (Art. 195 N°2 COT);
ser el juez ascendiente o descendiente legitimo, padre o hijo natural o adoptivo del abogado
de alguna de las partes (Art. 195 N°%4 COT); haber sido el juez abogado o apoderado de alguna
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causales especiales para los ministros del Tribunal Constitucional y la
aplicabilidad de ciertas causales establecidas para los jueces ordinarios.
Es necesario establecer un sistema de implicancias y recusaciones
especifico de los jueces constitucionales, de modo de asegurar que el
juez constitucional, y el procedimiento a través del cual llega a tomar
su decision, cumplan con las garantias exigidas a todo proceso, como
publicidad, independencia e imparcialidad.

Los miembros del TCCh son inamovibles. No son susceptibles de acusacion
constitucional ni de destitucion por el Congreso Nacional. Cesan en el
ejercicio de sus cargos por renuncia aceptada por el Tribunal; expiracion del
plazo de su nombramiento; haber cumplido setenta y cinco anos de edad;
impedimento queinhabilitealmiembrodesignado paradesempenarel cargo
e incompatibilidad sobreviniente. La cesacién en el cargo por impedimento
inhabilitante o incompatibilidad sobreviniente requerira el acuerdo de la
mayoria de los miembros en ejercicio del Tribunal con exclusion del o de los
afectados, adoptado en sesion especialmente convocada al efecto.

No se contempla la intervencion de ningun actor externo a la jurisdiccion
constitucional en cuanto al cese en el cargo u otra forma de control. Esto
sitiia al juez constitucional chileno fuera de laldgica del control al que debe
someterse de todo aquel que ejerce poder publico en un Estado de Derecho.
Frente a esto se ha propuesto que sean acusables constitucionalmente, o
disenar algun sistema de control por parte del Congreso. La exigencia de
independencia no puede ser al costo de la ausencia total de controles. Los
jueces constitucionales han de estarinsertos dentro del sistema de poderes,
de modo que no caigan en la insularidad o aislamiento.

En los sistemas revisados, solo Guatemala concentra toda posibilidad de
control dentro de la jurisdicciéon constitucional, excluyendo cualquier
intervencion externa. Otros sistemas también establecen regimenes de
control interno, pero incorporando causales de cesacion en el cargo que
importan un estatuto de responsabilidad mas exigente e incluso se abren
ala participacion externa. Pert establece un sistema de control interno de

delas partes enla causa actualmente sometida a su conocimiento o haberintervenido en ella
como mediador (Art. 195 N°5 COT); tener el juez, su consorte, ascendientes o descendientes
legitimos, padres o hijos naturales o adoptivos, causa pendiente en que deba fallar como
juez alguna de las partes (Art. 195 N°6 COT); y tener el juez, su consorte, ascendientes o
descendientes legitimos, padres o hijos naturales o adoptivos, causa pendiente en que se
ventile la misma cuestion que el juez debe fallar (Art. 195 N°7 COT).

4 Bordali (2008), op. cit; Zuniga (2010), op. cit.
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acuerdo al cual queda en vacancia el cargo de un magistrado por causales
como la incapacidad moral o fisica permanente que inhabilite para el
ejercicio de la funcidn; incurrir en culpa inexcusable en el cumplimiento
de los deberes inherentes a su cargo; violar la reserva propia de la funcion;
haber sido condenado porla comisién de delito doloso; e incompatibilidad
sobreviniente. En Ecuador, se contempla un régimen de responsabilidad
de competenciade lamisma Corte Constitucional, pero que puede ponerse
en marcha a solicitud de cualquier persona, quien adjuntando las pruebas
de que disponga, podra solicitar la destituciéon de uno o mas de los jueces
constitucionales. Esta sancion procede al incurrir en culpa inexcusable
en el cumplimiento de los deberes inherentes a su cargo, violar la reserva
propia de la funcidn, en caso de responsabilidad penal y abandono
injustificado del cargo.

Como sistemas de control de constitucionalidad en que los jueces
constitucionalesestansujetosaalgunaformadecontrolexternoenquetiene
participacién el Congreso, encontramos los tribunales constitucionales
de Bolivia, Pertt y Colombia, aunque este ultimo no es un control del
tipo de un juicio politico. Una observacion interesante es que si bien se
senala frecuentemente que el juicio politico puede ser una amenaza a la
independencia, esta difundida afirmacién no va acompanada de evidencia
empiricaodeunestudiode casos quelaanaliceny fundamenten.Ydehecho,
la evidencia que he recogido en el estudio de la experiencia latinoamericana
no apoya esa tesis, primero, pues en gran parte de los sistemas de justicia
constitucional que se insertan dentro del Poder Judicial existe el juicio
politico y los casos de jueces constitucionales destituidos son muy escasos.
Y segundo, porque respecto de los casos a que suele aludirse que son
Ecuador, Bolivia, Peruy Argentina, lo cierto es que las destituciones se han
producido en contextos de crisis que permean todas las instituciones, por
lo que no es sensato pensar que la causa principal o determinante de las
destituciones es la existencia de una institucion de control parlamentario,
mds bien tienen que ver con otro tipo de situaciones de inestabilidad
institucional extendida. En Peru, por ejemplo, desde el caso de destitucion
de jueces constitucionales en 1997, existiendo juicio politico, no se ha
vuelto a producir una situacion similar. Incluso, en sistemas de control
constitucional robusto, como en el de la Corte Constitucional colombiana,
la existencia de un control de sus miembros en el que tiene participacion el
Congreso no ha significado una amenaza a la autonomia de esta influyente
corte, la que se caracteriza por su alto grado de independencia.
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IV. CONCLUSIONES

Una revision del estatuto de los jueces constitucionales de los tribunales
constitucionales de América Latina, permite tomar perspectiva para
analizar criticamente el estatuto de los ministros de nuestro Tribunal
Constitucional. Se trata de un sistema cerrado sobre si mismo, sin una
intervencidn externa en el control, mds atin en el mecanismo de seleccién
el que, como se ha visto, requiere de algunos ajustes tanto en su diseno
como en la practica politica.

Espero que los elementos y las propuestas ofrecidas sirvan para iniciar
una discusion que permita llegar a un estatuto del juez constitucional que
equilibre las exigencias propias de toda jurisdiccion como competencia
técnica, independencia e imparcialidad, con aquellas exigencias derivadas
delaespecificidad del ejercicio delajurisdiccion constitucional: legitimidad
e idoneidad democraticas, y la sujecion a control del poder que demanda la
democracia constitucional.
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Tr1BUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

WHO CONTROLS THE SUPREME INTERPRETER OF THE
CONSTITUTION? A PROPOSAL FROM THE CHILEAN
CONSTITUTIONAL COURT INTEGRATION

CATALINA SALEM GESELL*

Resumen: El presente articulo busca demostrar que el actual sistema de
designacién de los Ministros que integran el Tribunal Constitucional, no cumple
conunadecuado mecanismo de frenosy contrapesos, tanto a nivel intra-organico
como a nivel inter-organico. Por ello, se propone un nuevo sistema de designacién
que reemplace la reparticiéon autéonoma de nombramientos del Presidente
de la Republica, Congreso Nacional y Corte Suprema, por un proceso en que
participen los mismos 6rganos, pero mediante una concurrencia contrapesada
de voluntades. Es decir, que los tres drganos participen al mismo tiempo en el
nombramiento de cada uno de los Ministros, asegurando en todos ellos dos
componentes trascendentales del perfil del juez constitucional: el principio
democratico-politico y el principio jurisdiccional.

Abstract: The present article seeks to demonstrate that the actual designation
system of the members of the Chilean Constitutional Court does not achieve a
standard of suitable checks and balances, neither at an intra-organic level nor
at an inter-organic level. Thus, a new system of designation is proposed as an
alternative to the autonomous repartition of nominations made by the President
of the Republic, the National Congress and the Supreme Court, in which the same
institutions participate, but through a counterbalanced concurrence of wills.
Thatis, all three bodies participate at the same time in the nomination of each
one of the judges, ensuring in each one of them two transcendental components

* Abogada y magister en Derecho LLM, mencidon Derecho Constitucional, de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile. Profesora de Derecho Politico y Constitucional,
Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile. Correo electrdnico: cesalem@uc.cl.
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of the constitutional judge’s profile: the political-democratic principle and the
jurisdictional principle.

Palabras clave: Tribunal Constitucional. Integracidn. Jueces constitucionales.

Key words: Constitutional Court. Integration. Constitutional judges.
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INTRODUCCION

Desde sus origenes, uno de los fines fundamentales del constitucionalismo
ha sido que todo poder se encuentre limitado. En los modernos estados de
derecho, las constituciones son las encargadas de disenar los mecanismos
de control que hagan posible el cumplimiento de tal postulado. Dentro de
esos mecanismos, la existencia de los tribunales constitucionales sin duda
ha venido a reforzar el sistema de control, particularmente mediante la
garantia del principio de supremacia constitucional en aquellas materias
especificas que la Carta Politica ha puesto bajo la esfera de su competencia.

En nuestro modelo, corresponde al Tribunal Constitucional (también TC)
ejercer el control de constitucionalidad sobre diversos actos del Presidente
de la Republica, del Congreso Nacional —o de ambos como colegisladores—y
de la Corte Suprema. Sin embargo, la importante incidencia que tiene el
TC dentro de este esquema, cuenta con menguados contrapesos, los cuales
estdn disenados de esa manera para dar preferencia a otros principios,
como lo son el principio de certeza juridicay el principio de independencia
respecto de los demas poderes o funciones del Estado®.

En este escenario, el nombramiento de los jueces constitucionales se erige
actualmente como el inico contrapeso importante que tienen los organos
controlados respecto de quien ejerce el control. Por ello, no resulta baladi
determinar qué 6rganos participan en la generacion del TC ni qué limites
tienen a su vez para elegir al candidato.

Esta problematica, en general, ha sido tratada en la doctrina desde
dos puntos de vista: desde el estatuto del juez constitucional o desde
la experiencia comparada. En el primer caso, se trata de describir las
condiciones ideales que debe reunir un juez constitucional para cumplir su
cometido y como tales condiciones pueden ser garantizadas en términos
normativos; en el segundo, se describen modelos comparados que, en la
mayoria de los casos, adolecen de la misma problematica que se trata de

Respecto de la certeza juridica, el articulo 94 de la Constitucién Politica de la Republica
mandata que contra lo decidido por el TC no procedera recurso alguno. También, nuestro
ordenamiento constitucional no contempla ningin mecanismo para hacer efectiva la
responsabilidad de los jueces constitucionales en pos de su independencia. Asi, el articulo
12 delaley organica constitucional del TC, N° 17.997, prescribe que “Las decisiones, decretos
e informes que los miembros del tribunal expidan en los asuntos de que conozcan, no les
impondran responsabilidad”.
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subsanar en nuestro propio sistema o que no se identifican con nuestra
tradicion politica-constitucional.

El presente trabajo busca estudiar el actual diseno institucional del
proceso de generacion de los Ministros del TC, y analizar cdémo ese modelo
se configura en un adecuado medio de control del poder entre los diversos
actores que intervienen en el proceso.

A fin de lograr lo anterior, distinguiremos dos tipos de control: el intra-
organico y el inter-organico. El primero corresponde a aquellos controles
que se experimentan dentro de un mismo drgano; mientras el segundo, se
produce a partir de controles reciprocos entre drganos distintos. El objetivo
de ambos controles es lograr que el poder detenga al poder mediante frenos
y contrapesos reciprocos, segiin lo ha expuesto la teoria clésica.

Para el caso de la generacion de los miembros del TC, hemos identificado
dos premisas que el diseno de control debe cumplir para hacer efectivo
el mandato de limitacion del poder. Estas premisas dotan de contenido
material a la mera frontera formal que existe respecto a la distribucion
de competencias entre los diversos drganos del sistema. En relacion
al caso especifico del TC, una parte de la doctrina ha afirmado que no
basta una mera legitimidad de ejercicio como fuente de justificacion de
su actuacion3, sino que también es necesaria una legitimidad de origen,
atendida la naturaleza politica de las cuestiones que se plantean en los
procedimientos de justicia constitucional*. Lo anterior obliga a configurar
un tribunal como un drgano no sometido a las decisiones de las mayorias
coyunturales, que goce de la legitimidad democratica necesaria para
sobreponerse a ellas; y, al mismo tiempo, una legitimidad derivada de su
autoridad técnica y su objetividad suprapartidistas. Asi, a la primera de
estas premisas la hemos denominado principio democratico-politico, que a su
vez comprende dos aspectos: la generacidon del TC por aquellos drganos que

3 En nuestro sistema constitucional, la legitimidad de ejercicio tiene su fuente normativa
en el articulo 5° inciso primero, de la Constitucidn, que en lo pertinente prescribe: “La
soberania reside esencialmente en la Nacidn. Su ejercicio se realiza [...[ también, por las
autoridades que esta Constitucién establece”.

+ Enestaoportunidad, nonosinteresaentrarenel debate sobrelalegitimidad democraticadel
TC y la naturaleza “anti-mayoritaria” que tendria dentro de nuestro régimen democrético.
Si nos interesa explorar una respuesta institucional que pueda contribuir a morigerar los
cuestionamientos a que se ve enfrentado el TC, particularmente desde la academia.

5 Lopez Guerra, Luis (2004). “La organizaciéon y la posicion institucional de la justicia
constitucional en Europa”, Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano, Tomo I, afo X,
pp- 87-89.
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tienen representatividad democratica directa; y la consagracion de una
composicion plural que permita una deliberacion al interior del drgano
constitucional que dé cuenta de un contenido actualizado de la voluntad
del constituyente, expresada enlas normas constitucionales. Porotra parte,
la segunda premisa consiste en el principio jurisdiccional que garantiza que el
érgano en cuestion ejerza sus funciones con independencia, imparcialidad
y con capacidad técnica-juridica. Los contenidos de ambos principios,
como dijimos, deben ser garantizados en cualquier modelo de control
relativo al TC, ya que ambos tienen por fin resguardar el cumplimiento de
los cometidos de la justicia constitucional.

Analizaremos en este trabajo en qué medida el actual sistema de
designacion de los Ministros del TC cumple con ambas premisas, y si es
posible plantear un sistema alternativo que, al cumplir ambas premisas,
refuerce los mecanismos de controles reciprocos en nuestro ordenamiento
juridico vigente.

I. FRENOS Y CONTRAPESOS INTRA-ORGANICOS DEL
TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Dentro de la doctrina especializada, ha sido dificil encontrar un marco
tedrico que analice de manera exhaustiva la existencia de frenos y
contrapesos internos en el drgano que ejerce la jurisdicciéon constitucional.
En efecto, la mayoria de los autores analizan este punto a partir del
llamado judicial self-restraint del juez constitucional, o la llamada auto-
restriccion que el juez estd impelido a ejercer en conciencia ante los asuntos
de su competencia que debe resolver®. Zagrebelsky lo expresa de la siguiente
manera: “...[ todo juez termina siendo juez de si mismo, en lo relativo al

¢ Concordamos con Mellinghoff cuando afirma que el judicial self-restraint simplemente

describe el problema de la extralimitacion judicial al ser un término general y sin matices
que carece de contenido. “Cualquier limitacidn por mandato propio no contaria con un
fundamento constitucional nireflejaria el cometido del Tribunal Constitucional. Este debe
hacerse cargodelasobligaciones quelaConstituciénle confierey noesta facultadoaapoyarse
en sus competencias para renunciar a la evaluacién de casos juridico-constitucionales
problematicos”. Mellinghoff, Rudolf (2011). “Los tribunales constitucionales entre
la autolimitacion judicial y la injerencia politico-constitucional”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, ano XVII, p. 495. En otras palabras, los limites a la
jurisdiccidén constitucional y, por ende, al juez constitucional, son aquellos definidos por
la propia Constitucion. Cuando se buscan razones distintas a aquellas contenidas en el
texto constitucional, tanto para declinar como para afirmar la competencia del Tribunal
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uso que hace del espacio de accion que el ordenamiento le garantiza, libre
de interferencias externas™.

A la auto-restriccion del juez constitucional como mecanismo de control
interno de ejercicio de las competencias que le ha confiado el ordenamiento
juridico, se agrega una larga lista de condiciones técnicas y virtudes civico-
institucionales que debe reunir el juez y cuya longitud varia de autor en
autor. Asi, por ejemplo, Mellinghoff afirma que el juez constitucional debe
actuar “con responsabilidad personal, integridad moral y respeto por
la ética judicial y profesional” y seran merecedores de la confianza de la
poblacidn “si adoptan los estindares mas altos en el ejercicio de su funcidén
y actuan de conformidad con las virtudes de un juez”®; Nogueira postula
que “El juez constitucional tiene que ser consciente de la responsabilidad
que asume, con una solida formacién y practica en derecho publico y en
interpretacion constitucional, ademds de una adecuada experiencia™;
Rios Alvarez sostiene que son tres las cualidades que debe reunir el juez
constitucional, como estdndares basicos de idoneidad, a saber: “ser un
experto en el Derecho de la Constitucion; tener una dilatada experiencia en
laensenanza, enlainvestigacionoenlaaplicacion delaCarta Fundamental;
y estar dotado de criterio juridico sdlido y estable™.

Si bien resulta absolutamente deseable que se cumpla tanto el ejercicio
de la auto-restriccion del juez constitucional, en los casos que proceda,
como las virtudes ideales que este debe poseer, ninguna de ellas cuenta, al
menos en nuestro actual sistema juridico, con mecanismos institucionales
que aseguren su cumplimiento. Como muy bien recuerda el mismo Rios
Alvarez, en palabras de Favoreu, “no existen normas que puedan asegurar

Constitucional, simplemente se estd vulnerando la propia competencia institucional y
funcional de dicho dérgano.

7 Zagrebelsky, Gustavo (2008). Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica (trad.

Manuel Martinez Neira), Espana, Editorial Minima Trotta, no especifica edicién, p. 91.

Mellinghoff, Rudolf (2011), op. cit., p. 498.

9 Nogueira Alcald, Humberto (2010). “El estatuto de los jueces constitucionales en
Chile”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, N° 14, p. 284.

*° Rios Alvarez, Lautaro (2006). “Concepto, caracterizacién y estatuto constitucional basico

de los tribunales constitucionales de Latinoamérica”, en XXXV Jornadas Chilenas de Derecho

Piiblico. El Derecho Piblico chileno y la globalizacion, Tomo I, Valparaiso, EDEVAL, p.459.
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estas cualidades del juez constitucional. De lo que se trata es de arbitrar los
medios que permitan —hasta donde sea posible- lograr ese resultado™* *=.

Actualmente, el Gnico medio que hace posible en nuestro ordenamiento
juridico acercarse a las cualidades ideales del juez constitucional, son
los requisitos de elegibilidad que debe reunir un Ministro del Tribunal
Constitucional consagrados en el inciso segundo del articulo g2 de la
Carta Fundamental (también CPR). Esta norma senala como condiciones
tener a lo menos quince anos de titulo de abogado, haberse destacado en
la actividad profesional, universitaria o publica, y no tener impedimento
alguno que los inhabilite para desempenar el cargo de juez. Si contrastamos
estas exigencias de elegibilidad con aquellas virtudes ideales que
transcribimos en pdarrafos anteriores, es posible deducir que la brecha
légica entre ambas es importante. A modo de ejemplo, la experiencia en
derecho publico e interpretacion constitucional a que se refieren Nogueira
y Rios Alvarez no resulta una condicidn necesaria del requisito “haberse
destacado en la actividad profesional, universitaria o publica”. A lo mas,
puede ser considerada una condicion suficiente de cumplimiento de dicho
requisito de elegibilidad.

Esto nos lleva a replantearnos la cuestion de como es posible vincular a
los jueces constitucionales, una vez que ya han sido designados, a algun
mecanismo institucional de control intra-organico que en cierta medida
morigere los peligros de una desviacion de poder; y si ese mecanismo ha
fortalecido el postulado de limitacién del poder o, por el contrario, lo ha
debilitado y clama por una revisién que contribuya a su perfeccion.

a. Sistema actual

Si analizamos con detencién la actual organizacion y atribuciones del
Tribunal Constitucional, podemos concluir que el Tribunal si cuenta con
mecanismos de control intra-organico, que van mas alld de las virtudes

% Rios Alvarez, p. 456.

2 Resulta oportuno recordar, que en el caso de los jueces del Poder Judicial, estas “virtudes
judiciales” tienen una garantfa especifica contemplada en la Constitucién Politica.
Asi, el articuloyg de la Carta Fundamental prescribe que “Los jueces son personalmente
responsable porlos delitos de cohecho, faltade observanciaen materiasustancial delasleyes
que regla el procedimiento, denegacidny torcida administracion de justiciay, en general, de
toda prevaricacion en que incurran en el desempeno de sus funciones”. También, el articulo
8o dela misma Carta advierte que “Los jueces permanecerdn en sus cargos durante su buen
comportamiento [...[".
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del juez constitucional. Estos mecanismos se configuran a través de las
caracteristicas de organizacion y atribuciones del Tribunal, asi como de su
composicion, ya que los titulares del drgano son quienes ejercen entre si un
control reciproco.

La primera caracteristica que se desprende de la organizacién y
funcionamiento de la Magistratura Constitucional consiste en que este
tribunal es un drgano pluripersonal. Ello implica que adopta sus decisiones
por mayoria o por quorum especial, previa deliberacion de sus miembros.
Esta particularidad concretiza el principio democratico-politico del érgano
de control concentrado de constitucionalidad, ya que en tal deliberacion
los jueces constitucionales intercambian sus puntos de vista sobre la
resolucion de un determinado caso, de acuerdo a la interpretacion que
hagan de la Constitucion, la que no siempre es coincidente, tal como se
aprecia en los numerosos votos disidentes de sus sentencias. Este es un
primer contrapeso intra-organico, dado que ningiin miembro del érgano
puede imponer su voluntad por si solo ante el resto. La voluntad del érgano
se formara por la mayoria de sus miembros, o cuando se reuna el quérum
constitucional exigido para el ejercicio de una determina atribucion.

La segunda caracteristica consiste en que los argumentos de esa
deliberaciéon quedan afirmes en la motivacion de la sentencia, motivacion
que es obligatoria y publica de acuerdo a los articulos 39 y 40 de la Ley
Orgédnica del Tribunal Constitucional (también LOTC). Al mismo tiempo,
tal motivacién debe estar fundada en una argumentacién juridico-
constitucional, como se desprende de las distintas atribuciones que la
Constitucion le confiere en el articulo 93, al ser un tribunal de derecho.
Esta caracteristica concretiza el principio jurisdiccional de la justicia
constitucional, toda vez que obliga al 6rgano a expresar su voluntad en una
decision juridico-constitucional, independiente e imparcial, aunque tal
decision pueda tener efectos politicos.

Como dijimos, ambas caracteristicas se encuentran plasmadas en
las normas positivas —constitucionales y legales— que consagran la

3 Articulo 39, inciso primero: “Las sentencias del Tribunal deberdn cumplir, en lo pertinente,

con los requisitos indicados en los niimeros 1° a 6°, inclusive, del articulo 170 del Cédigo de
Procedimiento Civil”.
Articulo 40, inciso primero: “Las sentencias del Tribunal se publicardn integramente en
su pagina web, o en otro medio electronico andlogo, sin perjuicio de las publicaciones que
ordenan la Constitucién y esta ley en el Diario Oficial. El envio de ambas publicaciones
debera ser simultdneo”.
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organizacion y funciones del Tribunal. No obstante, para los efectos del
presente estudio, lo que nos interesa es poner el foco en los titulares del
organo que ejercen la funcidon de control intra-organico, es decir, en los
Ministros de la Magistratura Constitucional.

Desde la Ley N° 17.284 de reforma constitucional a la Carta Politica de 1925,
delano 1970, que cred el Tribunal Constitucional, este 6rgano ha tenido una
composicion mixta, esto es, ha estado integrado por miembros designados
por los poderes politicos y por la Corte Suprema. Asi, el articulo 78 a) de
dicha Carta disponia que el Tribunal estarfa integrado por cinco miembros:
tres designados por el Presidente de la Reptblica, con acuerdo del Senado, y
dos por la Corte Suprema, de entre sus miembros*+*s.

Esta composicion mixta se mantuvo en la Constituciéon de 1980 de la
siguiente manera: tres Ministros de la Corte Suprema, elegidos por esta; un
abogado designado por el Presidente de la Republica; dos abogados elegidos
por el Consejo de Seguridad Nacional y un abogado elegido por el Senado
(Art. 81, de la CPR de 1980).

Con la reforma constitucional introducida por la Ley N° 20.050, del 26 de
agosto del 2005, la actual Constitucion contempla la siguiente composicion
para la Magistratura Constitucional: tres miembros designados por el
Presidente de la Republica; dos elegidos por el Senado y dos por la CAmara
de Diputados con acuerdo del Senado; y tres elegidos por la Corte Suprema.
La reforma aludida, si bien mantiene la composicion mixta referida
previamente, introduce una importante morigeraciéon, dado que quebré

* A los miembros designados por los poderes politicos se les imponia como requisitos de
elegibilidad “ser abogados con un minimo de doce anos de ejercicio de la profesién y no
podran tener ninguno de los impedimentos que inhabiliten para ser designado juez, y uno
de ellos deberd tener, ademads, el requisito de haber sido durante diez anos titular de una
catedrauniversitaria de Derecho Constitucional o Administrativo en alguna de las Escuelas
de Derecho del pais” (Art. 78 a) de la Constitucion Politica de 1925).

s En el Mensaje que dio inicio a la tramitacion de la Ley N°® 17.284, la integracién propuesta
por el Ejecutivo fue muy distinta a la que finalmente se aprobd. En efecto, la iniciativa
contemplaba la siguiente composicién, también de cinco miembros: el Presidente de la
Corte Suprema, quien presidia el Tribunal; dos miembros nombrados por el Presidente de
la Republica; uno designado por la Cimara de Diputados; y uno designado por el Senado. A
suvez, los requisitos de elegibilidad de los miembros de la Magistratura eran los siguientes:
“L...[ haber ejercido el cargo de Senador a lo menos durante un periodo o el de Diputado alo
menos durante dos, o haber ejercido la Judicatura en los Tribunales Superiores de Justicia,
o haber desempenado por mds de diez afios una citedra de Derecho Publico como profesor
titular en alguna de las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales del pais”.
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la tradicion que el Tribunal Constitucional estuviera compuesto por
miembros en ejercicio del Poder Judicial.

Este transito no fue sencillo, tal como quedd consignado en la historia de la
ley de la reforma constitucional del 2005. En efecto, dentro de las opiniones
vertidas en la Comision del Senado (Primer informe), fue recurrente
enfatizar la necesidad de asegurar que los ministros designados por la
Corte Suprema tuvieran un origen judicial. Asi, por ejemplo, don Eugenio
Valenzuela Somarriva propuso que los miembros que le correspondia
designar al Presidente de la Republica, sean elegidos de entre quienes hayan
desempenado el cargo de abogado integrante de la Corte Suprema o de las
Cortes de Apelaciones del pais. “Ello, porque en los otros nombramientos
siempre habria un consenso en el Senado o en la Corte Suprema, pero no
asi en el caso del Presidente, que designa por si y ante si. Este requisito es
justificado, ya que la condicién mds importante de estos ministros es tener
mentalidad de juez, o sea, saber fallar y hacerlo con expedicién en plazos
reducidos™®. A su vez, la coalicién de partidos “Alianza por Chile” estimo
en aquella oportunidad que la férmula propuesta por la “Concertacion”
(oficialismo en aquel entonces) para que la Corte Suprema designe ministros
queno sean partedeella, sinoabogadosajenosalacarrerajudicial, resultaba
inconveniente, pues “aquel que se designe debe tener capacidad para
resolver y formacién de juez™. El informe evacuado por la Corte Suprema
en este mismo tramite constitucional, dio cuenta de la necesidad de que al
menos un tercio de los integrantes del Tribunal estuviera conformado por
jueces de carrera, ya que ello reforzaba la labor jurisdiccional del Tribunal
y suindependencia respecto de los demas drganos a los que le corresponde
controlar. Unaintegracién dispuesta de tal manera “evita el riesgo de que el
cometido del Tribunal pudiera en alguna forma reflejar el ancestro politico
de la gran mayoria de quienes lo conforman y, en todo caso, vigoriza su
independencia de los 6rganos alos que le corresponde controlar”™®. Estaidea
fue apoyada por el informe evacuado por el propio Tribunal Constitucional
de ese entonces, que en lo pertinente justificd que los Ministros de la Corte
Suprema poseian “[...[ una sélida formacion de jueces, exhibir experiencia

 Pfeffer Urquiaga, Emilio (2005). Reformas constitucionales 2005. Antecedentes-debates-

informes,primera edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 342.
7 Ibidem, p. 342.

=3
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Ibidem, p. 343. No obstante, la férmula de integracién con Ministros de la Corte Suprema,
implicaba la suspension del cargo de estos tltimos para que tuvieran dedicacion exclusiva,
atendidas las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional. Esto implicd que la idea
fuera perdiendo fuerza, pues se afectaba la integracidn constitucional de la Corte Suprema.
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y capacidad resolutiva en la decisiéon de los asuntos de que conocen, lo
cual resulta basico y fundamental para su adecuado funcionamiento, en
especial en consideracion a los plazos breves que este tiene para resolver las
materias que se le entregan para su conocimiento™.

En la doctrina nacional, Ribera Neuman denominaba a la presencia de
los Ministros judiciales en el Tribunal Constitucional como la “garantia
de la inseguridad”. Esto porque de tales Ministros no se conoce mucho su
historial o suvoluntad politica, al haber estado alejados de la contingencia
por decenios. Por ello, “mas alld de que se diga que tienen una tendencia
haciaun sectoruotro, normalmente son impredecibles en sus resoluciones,
porlo quelebrindaalajusticia constitucional una especial garantia, porque

%0

se dificulta encasillarlos al momento de saber cémo van a decidir

De las opiniones transcritas, rapidamente podemos inducir la funcion
que desempenaron los Ministros de la Corte Suprema en aquellas etapas
anteriores a la reforma constitucional del ano 2005: integraban el Tribunal
como contrapeso en la deliberacion politica que se daba en su seno, dado
que sobre los demas miembros designados por los poderes politicos recaia
la sospecha de falta de independencia y capacidad técnica en el ejercicio
del cargo. Esto, por supuesto, opera tanto en la etapa de deliberacion del
drgano, como en la etapa de motivacion, pero garantiza fundamentalmente
el principio jurisdiccional de la justicia constitucional. Asi, aquellos que
tenian “mentalidad de juez” y capacidad para resolver con experiencia
técnica y juridica constituirian el freno interno respecto de aquellos con
una tendencia mas politica.

Como se argumentara, este freno intra-organico fue morigerado por la
reforma constitucional del 2005, pero creemos que mantuvo la misma
légica. Esto queda en evidencia por las opiniones de diversos senadores
vertidas en el debate en la Comision del Senado (Informe complementario).
En aquella oportunidad, el senador Aburto senalé que “en un Tribunal
de Derecho, como lo es la Corte Suprema, no cabe pensar que al elegirse
a quienes pasaran a integrar el Tribunal puedan producirse minorias o
bajas votaciones por razones ajenas a lo estrictamente juridico”. A su vez, el
senador Viera-Gallo “compartio esta apreciacion, resaltando que se trata de

v Ibidem, p. 344.
> Ribera Neumann, Teodoro (1998-1999). “La organizacién institucional del Tribunal
Constitucional Chileno”, Revista de Derecho Piiblico, vol. 61, p. 75.
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un organo jurisdiccional y no de indole politica”, coincidiendo igualmente
enestos planteamientos el senador Andrés Zaldivar, quien expreso que “aun
cuando en todo cuerpo colectivo pueden formarse mayorias o relaciones de
tipo personal, en el caso en estudio no cabe admitir que pueda actuarse en
base a mayorias o minorias politicas™".

De esta manera, tanto ayer como hoy, el constituyente sigue confiando ala
Corte Suprema la generacion de aquellos titulares que ejerceran el control
sobre el cumplimiento del principio jurisdiccional de lajusticia constitucional,
quienes, como se dijo, actian como freno a una posible deliberacion y
decision meramente politica en el seno de la Magistratura Constitucional.

Sin embargo, desde la otra perspectiva —y lo que da sentido de existencia
al freno que hemos descrito recientemente—, la composicion politica del
Tribunal -limitada, en todo caso, por los requisitos de elegibilidad de sus
integrantes— resulta igualmente necesaria. Concordando con Busch y
Branislav, “Si se abandona la idea de que los tribunales constitucionales
son organos técnicos que toman decisiones neutrales, y se los entiende
como drganos juridico-politicos a cuyas decisiones se comunica esa doble
naturaleza, se impone lalégica del control como elemento de la democracia
constitucional, y los mecanismos para hacerlo efectivo deben considerar
tanto el aspecto juridico como el Ambito politico y social™?.

Evidentemente, esta dimension politica de los tribunales constitucionales,
obliga a que su composicion sea capaz de recepcionar las ideas e intereses
presentes en la sociedad y a que vayan actualizando los valores y principios
constitucionales®#. Y como tales ideas e intereses son diversos, dicha

2

B

Pfeffer Urquiaga (2005), op. cit., p. 354.

2

o

Busch, Tania y Branislav, Rokov (2012). “Experiencia de control de jueces constitucionales
en Latinoamérica. Lecciones desde el derecho comparado y la jurisprudencia del sistema
interamericano de proteccién de derechos”, en Actas del Congreso Internacional. Homenaje al
centenario de la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso, Tomo I1, Valparaiso, Universidad
de Valparaiso, p. 146.

2

P

De hecho, Gémez Bernales atribuye el fracaso del TC en la crisis institucional de 1973 a
su integracion meramente judicial, lo que hace meditar sobre un modelo de integracion
insensible a la importancia que los integrantes del TC sean juristas de reconocida vision y
capacidad juridica que ejerciten la prudencia politica. Gémez Bernales, Gaston (2005). “La
reforma constitucional a la jurisdiccional constitucional”, en Zaniga, Francisco (coord.),
Reforma Constitucional, Santiago, Lexis Nexis, p. 655.

2

IS

Peter Hiberle conceptualiza a la Constitucién como contrato social y, por ende, al tribunal
constitucional (alemdn) como ¢ribunal social que tiene una responsabilidad especifica y
mancomunada en la garantia y actualizacién de dicho contrato mediante un proceso
continuo. Este proceso implica que la jurisprudencia constitucional se abra a lavariedad de
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pluralidad debe tener una acogida en quienes interpretan la Constitucion.
Sin duda alguna, como desarrollaremos mas adelante, el constituyente
del 2005 dio una preponderancia considerable a la composicion politica
del Tribunal la que, entre otras caracteristicas, se puede apreciar desde
un punto de vista cuantitativo en que siete —de los diez Ministros que
conforman el drgano- provienen de una designacién por un érgano politico.

En sintesis, el actual Tribunal Constitucional tiene frenos y contrapesos
intra-organicos, que son ejercidos por los titulares del drgano a través
de una permanente tension entre el principio democrdtico-politico de la
justicia constitucional y su principio jurisdiccional. Ambos principios se ven
representados mediante una composicion mixta de miembros, en donde
siete de ellos tienen por objeto asegurar el principio democrdtico-politico, y
tres el principio jurisdiccional de la justicia constitucional.

b. Problemas del actual modelo

Ahora bien, puede argumentarse que la conclusion extraida en la letra
anterior de este capitulo no necesariamente se cumple. Que los poderes
politicos pueden/podrian elegir titulares con un curriculo mucho mas
técnico que uno elegido por la Corte Suprema. Eso es cierto pero, desde
un punto institucional, no es lo que se exige de tales poderes y, si eligen
a alguien con menos credenciales técnico-juridicas (lo cual es posible
gracias a la naturaleza amplia de los requisitos de elegibilidad contenidos
en el articulo 92 de la CPR), seguirian estando dentro de los margenes
de la legalidad/legitimidad constitucional. Sucede lo contrario respecto
de la Corte Suprema, drgano del que se espera siempre —por la historia
constitucional reciente que hemos resumido- que decida con criterio
técnico, porque, dentro del sistema de drganos, la Corte cumple un rol
también técnico. Empero, no se contempla ningin mecanismo de freno en
el evento que decida optar por un candidato de trayectoria mas politica,
cumpliendo los demas requisitos constitucionales y legales.

ideas e intereses de la sociedad; y, al mismo tiempo, en un sentido inverso, que acttie como
guiadelasociedad misma, estableciéndose entre ambos —tribunal constitucional y sociedad
toda- una relacidn intensa. Hiberle, Peter (2001). “El Tribunal Constitucional como poder
politico”, en Brage Camazano, Joaquin (trad.), Estudios sobre la jurisdiccion constitucional (Con
especial referencia al Tribunal Constitucional alemdn), primera edicion, México, Editorial Porrua,

pp- 104y 107.
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En cualquier caso, el actual sistema de composicion mixta del Tribunal
Constitucional presenta graves problemas de diseno desde el punto de
vista del ejercicio de los frenos y contrapesos intra-organicos.

El problema estd dado en que este tipo de composicién mixta no considera
que, una vez designados los miembros del érgano, todos tienen el mismo
cardcter titular. Por cierto, el control intra-organico es ejercido por todos
entre si, dentro de una relaciéon de pares. No hay jerarquia entre los
Ministros del Tribunal Constitucional; ademas, la precedencia que existe
entre ellos es solo para cuestiones de orden o de protocolo®. Asi la garantia
del principio democrdtico-politico y del principio jurisdiccional encuentra una
consagracion débil reflejada en que cada Ministro tendra la capacidad de
persuadir al otro para que su decision sea lo mas juridica-constitucional
posible —si su designacion es de origen judicial-, pero, al mismo tiempo,
que no se ciegue a la dimensién politica que pueden traer aparejados los
efectos de esa decision —si su designacion es de origen politico—. El problema
estd en qué ocurre cuando no se produce tal entendimiento. Por supuesto
que se vera reflejado en la ratio decidendi de 1a sentencia y sus prevenciones
y votos disidentes, pero cualquier decision politica puede ser arropada
con argumentos juridicos, o cualquier decision juridica puede tener fines
politicos. En otras palabras, un Ministro de designacion judicial no tiene
herramienta alguna que le permita asegurar/controlar, por ejemplo, la
independencia de un Ministro de designacion politica cuando conoce
de un determinado asunto; o viceversa. La base sobre la cual se apoya el
sistema de frenos internos, queda entregada al plano de los argumentos
que se intercambien en la etapa de deliberacidn, en la que, ademas, el
principio jurisdiccional tiene una representacion menguada compuesta
por menos de un tercio de los miembros que integran el TC. Esta disparidad
lleva a asegurar de manera desequilibrada los principios democrdtico-politico
y jurisdiccional y, cuando en un caso particular prevalece el primero de ellos,
la sentencia del Tribunal termina siendo denominada como la decision
de una “tercera cimara”, esto es, “donde continuaria, mediante personas

9926

interpuestas, el enfrentamiento entre las partes del conflicto politico

Al tener todos los miembros del Tribunal Constitucional la misma
titularidad, sin superioridad de unos por sobre otros, creemos que el mejor

s Articulo 6°, de la Ley N° 17.997, del 10 de agosto del 2010, organica constitucional del
Tribunal Constitucional.

6 Zagrebelsky, p. 57.
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control interno que se le puede conferiral 6rgano es volver areforzarambos
principios delajusticia constitucional —y porello, del juez constitucional-,
pero en cada uno de sus titulares. En efecto, el aseguramiento segregado
y dispar de estos principios no garantiza su cumplimiento; ademas,
divide al Tribunal generando una tension entre dos visiones diversas: la
politica y la técnica-juridica, que no siempre coinciden en el lenguaje y en
los fines. Todo esto a partir de una sospecha que ha estado presente en
el constituyente de distintas épocas respecto de los Ministros designados
por los poderes politicos.

Talcomodesarrollaremosenel capituloIIyIIl, un sistemamas perfectoy que
se adecua a las modernas exigencias de la justicia constitucional, consiste
en que tanto el principio democrdtico-politico como el principio_jurisdiccional
sean garantizados al mismo tiempo, por cada uno de sus miembros. Asi,
hoy se espera de un juez constitucional que interprete la Constitucion de
una manera “viva” -lo que sin duda envuelve un espacio politico—, pero con
criterios técnico-juridicos de la maxima rigurosidad. No parece razonable
generar miembros del Tribunal Constitucional que solo destaquen en un
aspecto y yerren en el otro, con la esperanza de que tal yerro podria ser
evitado por una superdotada capacidad de persuasion de sus companeros
de estrado. Insistimos en que actualmente no hay medios institucionales
que aseguren estas especiales virtudes del juezy, como describe Zagrebelsky
a partir de su propia experiencia como juez constitucional, estos jueces
“Pueden constituir un médium de firme sabiduria y moderacién o, por el
contrario, una fuente de arbitrariedad y prepotencia, por ellas impuestas,
toleradas o soportadas. En el primer caso actuaran por la Constitucion; en
el segundo, en su contra. Depende de ellos, solo de ellos™7.

II. FRENOS Y CONTRAPESOS INTER-ORGANICOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como hemos descrito en el capitulo anterior, desde la vigencia de la
Constitucion de 1925 a la actual, y sus respectivas reformas, la integracion
del TC ha ido transitando de una composicién eminentemente judicial,
a una mas politica, en donde solo menos de un tercio de sus miembros
asegura —o representa— en la actualidad el llamado principio jurisdiccional.

27 Ibidem, p. 15.
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Como argumentaremos en este capitulo, lo anterior amenaza —desde la
légica en que siempre ha razonado nuestro constituyente— una excesiva
politizacion del TC que podria llegar a traicionar la mision constitucional
de este drgano.

La politizaciéon de un tribunal constitucional se produce cuando los
titulares del dérgano dejan de representar los fines institucionales y
funcionales del mismo, para dar voz a otros intereses, por ejemplo, para
personificar los intereses del drgano que participd en su nombramiento
directo. Usualmente, la doctrina soluciona esta desviacion de poder
apelando nuevamente a un juez modelo que cumplird con un “deber de
ingratitud” hacia quien hizo posible su titularidad en el cargo. Favoreu
describe este punto de la siguiente manera: “Las fuerzas politicas creen que
los jueces los representan en los tribunales constitucionales. Pero cuando
sonnombrados, los jueces son independientes en todos los sistemas. Se dice
que tienen un deber de ingratitud y es frecuente que los jueces nombrados
por ciertas autoridades tienen después comportamientos diferentes a los
de la autoridad que los ha nombrado™®. Zagrebelsky agrega: “Cada juez
debe expresarse, y debe hacerlo en cuanto juez del Tribunal Constitucional,
no como juez designado o nombrado por este o por aquel. Las opiniones
que se manifiestan en la sala de deliberaciones nunca son las opiniones del
Parlamento, del Presidente de la Republica, de las magistraturas superiores,
a través de los jueces por ellos designados o nombrados™.

Al igual que el juez virtuoso que describimos en el capitulo anterior,
tampoco existe en este caso una férmula institucional que permita
garantizar la ingratitud del juez. Por supuesto que estd garantizado por el
principio de independencia de que gozan los jueces constitucionales, pero
no hay una respuesta institucional para frenar a aquel juez que decide no
ser independiente. Esto, por supuesto, deja en evidencia una nueva cuota
de poder que queda sin control, tal como demostraremos a continuacion.

a. Sistema actual

Nos parece muy acertado el concepto que utiliza Rios Alvarez para describir
el actual sistema de designacion de los Ministros del TC como uno de

¥ Favoreu, Louis Joseph (1998-1999). “Justicia y Jueces Constitucionales”, Revista de Derecho
Piblico, vol. 61, p. 13.
2 Zagrebelsky, p. 5o.



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano IV, N°2-2016

“reparticion de nombramientos” entre los drganosllamados a designarlos3.
En efecto, el actual sistema contenido en el articulo 92 de la Carta Politica,
contempla siete designaciones de jueces constitucionales por parte de los
poderes politicos: tres Ministros son nombrados por el Presidente de la
Republica; dos por el Senado; y dos porla Camara de Diputados con acuerdo
del Senado. A su vez, a la Corte Suprema le corresponde participar con la
designacion de tres Ministros.

La reparticién de nombramientos estd dada por el hecho de que todos
los 6rganos que tienen la atribucion de nombrar jueces constitucionales,
lo hacen directamente, sin contrapeso alguno, con la salvedad de la
Camara de Diputados que debe requerir el acuerdo del Senado, esto es, un
contrapeso politico. Laldgica de este sistema estd fundada en que el modelo
de designacion de los Ministros es quizds el mds importante contrapeso
que tienen los drganos controlados por el TC respecto de este ultimo.
En efecto, de una lectura del articulo 93 de la CPR, al TC le corresponde
controlar, a través de diversas atribuciones, a los colegisladores —Presidente
de la Republica y Congreso Nacional-, al Presidente de la Republica y al
Poder Judicial. El punto que argumentaremos a continuacion es que,
este importante contrapeso que se ejerce sobre el TC, no tiene, a su vez,
contrapeso alguno, con el peligro de desnaturalizar al drgano que se genera
a través de la eleccidon de titulares que falten a su cometido constitucional.

b. Problemas del actual modelo

Tres son los problemas que trataremos de sintetizar a continuacién, todos
los cuales se concatenan como condiciones suficientes para tender hacia
una politizacion indebida del TC.

El primero —desarrollado por Rios Alvarez— es que la reparticién de
voluntades entre los organos controlados para generar al odrgano
controlador trae aparejado el efecto de que la confianza en el TC “resulta
ser una conflanza segmentada o -lo que es lo mismo- una suma de
conflanzas divididas. A nuestro juicio, cada miembro del TC deberia
contar con la confianza original de todos los drganos que deban recurrir
a su veredicto. El sistema de confilanzas segmentadas deberia sustituirse

3 Rios Alvarez, p. 460.

159



Catalina Salem Gesell | ;Quién controla al intérprete de la Constitucién?: una propuesta a
partir de la integracidn del Tribunal Constitucional chileno

por uno de confianzas compartidas™. Asi, a propdsito de la discusion
previa a la reforma constitucional del 2005, argumentaba que el Presidente
de la Republica quedaria en situaciéon de designar soberanamente a tres
abogados de su conflanza y “deberia ser muy poco sagaz —por decirlo de
manera discreta— para dejar pasar la ocasion de asegurarse tres votos de
personas que le garanticen lamds completa adhesién a su programa politico
y a sus proyectos legislativos. Ningtin politico inteligente desperdiciaria
una ventaja semejante”?33, Lo mismo podria decirse de los demas 6rganos
que participan en la designacién, quienes tienen la ruta abierta para elegir
candidatos que representen sus intereses institucionales —o de otraindole-,
antes que aquellos que la Constitucion ha encomendado al TC.

El segundo problema que radica en el actual sistema es que debilita el
mecanismo de frenos y contrapesos intra-organicos. Tal como se explico,
este mecanismo depende del cumplimiento del principio democrdtico-
politico y el principio jurisdiccional al mismo tiempo y en cada miembro
titular del TC. Asi, la designacion de siete jueces constitucionales por tres
organos que tienen legitimidad democratica directa, asegura el principio
democrdtico-politico, pero descuida el principio jurisdiccional, al no contar con
un contrapeso técnico que controle la interpretacion autarquica que realiza
el drgano politico de los requisitos de elegibilidad del juez que se designa. Y
viceversa, la designacion de tres jueces por la Corte Suprema no garantiza el
principio democrdtico-politico dado que desvincula al juez de una legitimidad
de origen bajo un estatuto de legitimidad de ejercicio’*, privilegiando una
capacidad técnica que asegura en mayor medida el principio jurisdiccional del
perfil del juez constitucional.

Por ultimo, el tercero, y como corolario de los anteriores, consiste en que la
falta de contrapesos inter-organicos en la designacion de los Ministros del
TC contraviene una de las premisas fundamentales que debe cumplir un
sistema de frenos y contrapesos en los modernos estados constitucionales,
a saber, que el drgano controlador es generado por los mismos 6rganos
controlados, sin contrapeso alguno, lo que genera los efectos indeseados

3* Rios Alvarez, Lautaro (2004). “La generacién del Tribunal Constitucional”, Anuario de Derecho
Constitucional latinoamericano, Tomo I, ano X, pp. 83-84.

32 Ibidem, p. 83.

33 Esta objecién, también se hizo presente en el debate que se llevé a cabo en la Comisién del
Senado a propdsito de la tramitacidn de laley de reforma constitucional N° 20.050, del afio
2005. Pfeffer Urquiaga, Emilio, pp. 346-347 y p. 355.

3+ Lopez Guerra, p. 87.
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que ya se han descrito. Asi, la falta de contrapesos refuerza el principio de
lealtad del titular del 6rgano controlador respecto del 6rgano controlado
que lo ha designado, debilitando un elemento fundamental de la justicia
constitucional, como es su independencia.

II1. PROPUESTA DE NUEVO SISTEMA DE DESIGNACION

Desde un punto de vista institucional, es absolutamente factible
perfeccionar el actual sistema de designacion de los Ministros del Tribunal
Constitucional. Ello es posible mediante una concurrencia contrapesada
de voluntades? de los drganos que participan en la generacion del TC y que
garantice los dos principios de la justicia constitucional, tanto a nivel intra-
organico como a nivel inter-organico: el democrdatico-politicoy el jurisdiccional.

Para ello se propone que los poderes politicos —Presidente de la Republica,
Senado y Camara de Diputados— presenten directamente, cada uno, dos
candidatos para una vacante de Ministro del TC, cumpliendo los demas
requisitos constitucionales de elegibilidad. Sin embargo, la decisién del
candidato —y por ende, la interpretacion que el 6rgano politico haga de
los requisitos de elegibilidad- tendrd un importante freno, dado que tales
candidatos deberdn ser presentados ante la Corte Suprema para que,
previa audiencia publica de antecedentes, elija por mayoria a dos de los
seis candidatos que le fueron presentados. Con este diseno, la decision de
los poderes politicos —que refuerza el principio democrdtico-politico— queda
contrapesada por una decision de aptitud técnica-juridica posterior hecha
por la Corte Suprema —lo que refuerza el principio jurisdiccional-. Empero,
la decision de la Corte Suprema queda contrapesada por el universo de
candidatos entre los que puede elegir, y tendrd el importante freno de
que no elegira directamente al titular del cargo. Esto se debe a que los dos
candidatos que elija pasaran aun sorteo, en que el sorteado ocupara el cargo
de titular, y el no sorteado, el cargo de Suplente de Ministro del Titulars®.

35 En contraposicién a la “reparticion de nombramientos” que explicdramos en parrafos
anteriores, Lautaro Rios propone una “concurrencia de voluntades”, en que intervenga el
propio TC, el Presidente de la Republica y el Congreso. Nosotros diferimos de la solucion que
planteay proponemos otra, pero hemos tomado prestado los dos conceptos en comillas, por
parecernos muy adecuados aladescripciény ala solucidn del problema. Rios Alvarez, p. 460.

3¢ Esta solucidn tiene un doble propdsito. Primero, salvar el debate que existe sobre la
inconstitucionalidad del cargo de Suplente de Ministro que contemplaactualmente laLOTC
y no asila CPR. Entre la doctrina nacional, Nogueira por ejemplo es de la opinién que “todos
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El sorteo opera como un contrapeso a la decision de la propia Corte, a la
vez que como un freno a la influencia que los érganos politicos puedan
ejercer sobre la designacidén final del titular. Montesquieu, a propdsito del
gobierno republicano y de las leyes relativas a la democracia, expreso que
el sufragio por sorteo estd en la indole de la democracia, ya que “El sorteo
es una manera de elegir que no ofende a nadie; le deja a todo ciudadano
la esperanza legitima de servir a su patria™’. Esto trae aparejada otra
ventaja comparativa que carece el actual sistema de designacidn, a saber,
que respecto del designado, el sorteo difumina en gran medida cualquier
vinculo de lealtad y gratitud al 6rgano que hizo posible su designacion. Esta
es una férmula institucional coherente con el principio de independencia
del juez constitucional y, por ende, refuerza el principio jurisdiccional.

El resultado de este proceso de generacion del TC, por tanto, creemos
que asegura de mejor manera el principio democrdtico-politico y el principio
Jurisdiccional de la justicia constitucional, pues tiende hacia la eleccion
de jueces en que todos —y no algunos— contaran con una legitimidad de
origen democratico -y no solo de ejercicio—, promoviendo una deliberacion
constitucional plural al interior del drgano, pero circunscrita a limites
técnico-juridicos de los cuales cada juez serd garante, lo que los hara contar

los integrantes de un érgano constitucional que ejerce jurisdiccién constitucional deben
estar dotados de la misma legitimidad constitucional, sean estos titulares o suplentes, lo
que les dota de igual autoridad para resolver los delicados asuntos sometidos a su tarea
jurisdiccional”. Nogueira Alcald, p. 294. La misma opinién tuvieron los ex Ministros del
TC que participaron de la discusidn parlamentaria de la Ley de Reforma Constitucional
N° 20.050 al senalar que “La institucién de los “abogados integrantes”, que ahora esta solo
consagradaenlaleyorginicaconstitucional respectiva, debe tenerrespaldo constitucional”.
Pfeffer Urquiaga, p. 345. Y segundo, tiene el propdsito de incentivar a destacados juristas a
presentarse como candidatos al TC sin el temor de que, después de un proceso exigente y
publico, seran descartados por un mero sorteo que deja a la suerte la decision final sobre la
apreciacién de sus antecedentes académicos y profesionales. El sistema propuesto termina
reconociendo a los dos mejores candidatos, y el suplente podrd integrar cada vez que falte
el titular —u otro titular cuyo suplente se encuentre también imposibilitado de integrar,
siguiendo un orden de precedencia-, siendo llamado y remunerado por cada sesién que
asista, de modo que no tendria dedicacién exclusiva o de media jornada. Este mecanismo
deberia complementarse con un fuerte estatuto de implicanciasy recusaciones, muy similar
al de los abogados integrantes de la Corte Suprema.

3

N

Montesquieu también reconoce que el sorteo tiene varios defectos que los legisladores
han tratado de regular. Cita el ejemplo de Soldn en Atenas, quien “a fin de corregir los
inconvenientes del sorteo, dispuso que no se sorteara sino entre los que aspiran a los
puestos; que el sorteado que resultara elegido fuera sorteado por jueces competentes;
que el ciudadano electo podria ser acusado por quien lo creyera indigno: asi resultaba
un procedimiento mixto entre sorteo y de eleccién, un sorteo depurado”. Montesquieu,
Charles-Louis de Secondat (1997). El espiritu de las leyes, décimo primera edicién, México,
Editorial Porrua, p. 10.
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con la confianza de todos los 6rganos involucrados, ademas de la confianza
publica en el ejercicio de sus atribuciones.

IV: ConcLuSION

La generacion del Tribunal Constitucional es actualmente el mecanismo de
control mdsimportante que se tiene sobre este drgano. Para que no se desvie
de los cometidos y funciones que la Constitucién le ha encomendado, el
ordenamiento juridico debe garantizar institucionalmente que, una vez
designados, los Ministros de la Magistratura Constitucional ejerzan sus
atribuciones bajo el tinico compromiso de hacer cumplir la Constitucion.
Para ello, resulta fundamental que el modelo de nombramiento de cada
titular asegure su compromiso democratico-politico, pero en un Tribunal
de derecho que ejerce jurisdiccion. El actual sistema hace imposible cumplir
con el postulado anterior, atendido que confronta y pone en tension
el principio democrdtico-politico de la justicia constitucional y su principio
Jurisdiccional mediante la eleccion de miembros que tienden a representar a
uno u otro, o ambos pero con distinta intensidad, afectando el sistema de
frenos y contrapesos intra-organicos del TC. Asimismo, esto se ve agravado
por la falta de contrapesos inter-organicos que estan disenados hoy como
una “reparticion de nombramientos” que genera confianzas segmentadas
y el peligro de una excesiva politizacion del TC.

La propuesta que hemos planteado busca corregir las falencias que adolece
el actual sistema, desarrollando mecanismos institucionales que tiendan
hacia una concurrencia contrapesada de voluntades en la designacion de
los miembros del TC. Asi, se busca lograr un método mas efectivo de control
del poder que no recaiga en la mera confianza en los actores encargados
de ejercerlo.
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CONTRAPESOS INSTITUCIONALES EN EL CAMBIO
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INSTITUTIONAL CHECKS AND BALANCES IN RECENT
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Resumen: El articulo evalialas principales tendencias del constitucionalismo
latinoamericano de las iltimas décadas en el marco de un creciente cuestionamiento
alabrecha entre representantes y representadosy de la concentracién de poder
propia del régimen presidencial en la regién. Se concluye que los esfuerzos por
superar la desigualdad econdmica no han tenido un correlato en esfuerzos por
limitar el podery fortalecer los frenos y contrapesos.

Abstract: The article assesses the main trends in Latin American constitutionalism
of recent decades. It situates the discussion in a context of increasing challenges
to the gap between representatives and represented, and the concentration of
power that characterizes Latin American presidentialism. It concludes that
efforts to overcome economic inequality have not been matched by attempts
to limit power and strengthen checks and balances.
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INTRODUCCION

La separacién de poderes y la doctrina de los ckecks and balances o frenos
y contrapesos se encuentran en la esencia de la nocién contemporanea
de limitacion del poder. Contra el absolutismo monarquico, el
constitucionalismo liberal asumid explicitamente estas ideas. Su raiz,
sin embargo, puede rastrearse antes en el tiempo. Es cierto que Locke
y Montesquieu sentaron las bases de la diferenciacién funcional de los
poderes del Estado (M.C. Vile, 1998). Pero ya Aristdteles habia senalado las
bondades de la mixis entre clases altas y bajas en el gobierno, y Maquiavelo
recogio en sus Discorsiuna tradicion que atribuiala grandeza de la Republica
de Roma al régimen mixto: un sistema de gobierno donde nadie tenia la
suma de los poderes publicos y, en cambio, se conjugaban elementos de
la monarquia (a través de los Consules), la aristocracia (encarnada en el
Senado) y la democracia (representada por los Tribunos de la Plebe). La
division de poderes, que en los antiguos tenfa una connotacién social
(McCormick, 1993), fue reemplazada por una diferenciacién de caracter
funcional en los modernos. Sin embargo, el principio de dividir el poder
para evitar la tirania se mantiene.

A partir de la instauraciéon de la soberania popular como fuente de
legitimidad del poder politico, en reemplazo de la concepciéon mondarquica
de soberania, las democracias constitucionales enfrentan una tensién
interna entre el principio democratico, que demanda la expresion de
la voluntad de la mayoria, y su limitacion constitucional, que exige
restricciones al ejercicio del poder, incluido el poder democratico. El
constitucionalismo democratico se vincula asi con ambas dimensiones:
con el control democratico de las decisiones y con la division y el mutuo
chequeo entre los poderes.

Inspirado en el gobierno de Carlos Menem en Argentina, el cientista
politico Guillermo O’Donnell desarrolld un analisis acerca de las falencias
de la democracia en América Latina basado justamente en deficiencias
en la capacidad de separar y chequear el poder. A partir de dos ejes de la
rendicién de cuentas de los gobernantes, que llamé accountability vertical y
horizontal, O’'Donnell bautizd como “democracia delegativa” a un sistema
politico que, sin ser abiertamente autoritario, no cumple con los preceptos
de limitacion del poder del constitucionalismo liberal. En nombre de la
soberania popular —el accountability vertical, basado en el apoyo electoral
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a los representantes—, los gobernantes consiguen horadar las limitaciones
inter-institucionales en el ejercicio del poder, el accountability horizontal.

Delegative democracies rest on the premise that whoever wins election to
the presidency is thereby entitled to govern as he or she sees fit, constrained
only by the hard facts of existing power relations and by a constitutionally
limited term of office. The president is taken to be the embodiment of the
nation and the main custodian and definer of its interests (O’Donnell,

1999: 164).

O’Donnell argumenta que su concepto no esta directamente asociado al
régimen presidencial, es decir que, en teoria al menos, podria darse una
democracia delegativa de tipo parlamentario. Sin embargo, el carcter
plebiscitario del modelo, basado en una fuerte identificacién entre
gobernantey gobernados, seasociaalos debates que desde hace tresdécadas
ha desarrollado la ciencia politica en relacién a las caracteristicas del
presidencialismo y el parlamentarismo, y especialmente a las dificultades
que ha enfrentado el presidencialismo latinoamericano.

Esta literatura, liderada inicialmente por Juan Linz y Arturo Valenzuela
(Linz y Valenzuela, 1994), ha analizado los arreglos institucionales de los
regimenes presidenciales y parlamentarios, por ejemplo, respecto de la
estabilidad democratica. Estas comparaciones enfatizan la relacion entre
ejecutivo y legislativo asi como la interaccion de estos poderes con reglas
electorales y sistemas de partidos politicos. Varios de los argumentos
originales de Linz y Valenzuela han sido cuestionados o matizados en
debates posteriores (Mainwaring y Shugart, 1997; Cheibub, 2007).

En lo que sigue, se propone una mirada general a los procesos recientes
de cambio constitucional en América Latina a la luz del proyecto del
constitucionalismo democratico de expresar la soberania popular en un
marco de poder limitado, con separacion de poderes y mecanismos de
accountability. Apartirdelaoleadadereformasyreemplazosconstitucionales
que havividolaregion desde fines de 1980, oes posible identificar tendencias
comunes? ;Qué cambios se observan respecto de los mecanismos de control
de poder, frenos y contrapesos y rendicion de cuentas de los representantes
frente a los representados?

Para responder a estas preguntas, se analizara primero la brecha entre
representantes y representados, elemento central en los cuestionamientos
a la legitimidad de la democracia representativa contemporanea. Se hara
luego una breve resena de las caracteristicas centrales del presidencialismo
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latinoamericano, para luego esbozar algunos comentarios sobre cambios
constitucionales recientes en la region. Por ultimo, se propondran algunas
conclusiones en torno a estos tres puntos.

1. LA DISTANCIA ENTRE REPRESENTANTES Y REPRESENTADOS

La principal fuente normativa de legitimidad de los regimenes politicos
contemporaneos es la presuncién de reflejar la voluntad popular. Son
democracias representativas o lo que el politélogo estadounidense Robert
Dahl bautizd como “poliarquias”. La poliarquia no es, propiamente, una
democracia o gobierno del pueblo —la democracia directa de los antiguos
griegos—, sinounrégimen politico con multiples centros de poder. ParaDahl,
es polidrquico un sistema que cumple con una serie de requisitos: sufragio
universal inclusivo y con voto femenino; elecciones libres, competitivas,
periodicas y limpias; la existencia de mas de un partido politico capaz de
competir por el poder; fuentes de informacion distintas y alternativas;
libertad de expresion y asociaciones que gozan de autonomia (Dahl, 1993).

La dimensidn electoral es, como se ve, central en la definicién. Sin embargo,
no es suficiente. El concepto involucra también una sociedad civil con
capacidad de informarse, expresarse y organizarse de manera auténoma.
La nocion de poliarquia describe un sistema politico plural, donde juegan
un papel central los partidos y grupos de interés, y que se caracteriza por
libertades civiles como las de expresién y asociacion.

La teoria politica ha subrayado en décadas recientes la distancia que separa
el autogobierno del demos de lo que llamamos democracia representativa.
Asi, Bernard Manin acund la nocién de que el mecanismo propiamente
democratico para seleccionar a los gobernantes es el sorteo, una
herramienta principal de la antigua democracia ateniense para distribuir
cargos publicos. La eleccién en cambio es, por definicién, un mecanismo
oligarquico (Manin, 1998). En el acto de elegir, establecemos una distancia
entre gobernantes y gobernados y creamos una “casta” dirigente de unos
pocos (oligoi), a quienes en el contexto de la politica contemporanea
llamamos “la clase politica”.

Esta distancia era vista con buenos ojos por James Madison, quien en £/
Federalista defiende el nuevo invento de la democracia representativa
justamente por su efecto depurador: el representante sera mejor, mds
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instruido, mesurado y orientado al bien comin que la masa. Hoy dia, sin
embargo, la brecha entre representantes y representados no suele ser vista
de esa forma. La nocién de que todas las personas acttian principalmente
en beneficio propio hace a todos y todas, incluidos los representantes,
sospechosos de disfrazar con argumentos de bien publico sus propias
agendas privadas. Por otro lado, la exclusion y sub-representacion
sistematica de ciertos grupos —mujeres, minorias étnicas, sectores
sociales desaventajados— genera cuestionamientos a la permeabilidad
de las élites y la sospecha de bloqueos moralmente injustificados.
Cuando los representantes son abrumadoramente hombres, provienen
de grupos socioecondomicos aventajados y excluyen a minorias étnicas
la interpretacion no es que los hombres blancos ricos son “mejores”
representantes, sino que se encuentran en una posicion social de privilegio
para acceder a cargos de representacion. Lo que estd en juego, entonces,
es la capacidad de inclusién del sistema politico y el caracter realmente
democratico de la representacion.

En su analisis de las complejidades que encierra la idea de representacion,
HannaPitkinsenaléquelaconcepcionmodernaderepresentacionestablece,
como destacan Manin y Madison, una distancia entre representante y
representado, pero al mismo tiempo implica el vinculo entre ellos. La
representacion moderna se encuentra en un punto intermedio entre el
mandato imperativo medieval —donde el representante es un vocero de
un grupo representado, por ejemplo, un gremio o un territorio—- y la total
independencia del representante respecto de los individuos representados.
En ambos extremos se pierde la representacion (Pitkin, 198s). Ni mandato
absoluto ni independencia absoluta, la representacion debe, sin embargo,
contener algo de ambos. yCdmo acortar la distancia entre representantes y
representados en el actual contexto de cuestionamiento a las instituciones
representativas?

Si asumimos, como dice Andrew Arato, que la fuente de la autoridad
politica es el pueblo y no los poderes legalmente constituidos, que son
solo una expresion parcial del primero, entonces la legitimidad requiere
un permanente esfuerzo por reducir la brecha entre estas dos expresiones
del pueblo. La historia de la democracia representativa, senala ese autor,
es una historia de creciente inclusion politica. La inclusién, sin embargo,
genera una nueva brecha: los ciudadanos econdmica y socialmente débiles
tendrdn mayor dificultad que sus antecesores oligarcas para controlar a
quienes ejercen el poder. (Arato, 2006: 308).
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Para O’Donnell, la respuesta parece estar sobre todo en el fortalecimiento
institucional del accountability horizontal. Para Arato, en cambio, la clave
para acercar a representantes y representados se encuentra en la sociedad
civil y la esfera publica, ambitos cuyo fortalecimiento no depende solo
del diseno institucional. En este punto, Arato parece compartir el papel
preponderante que asigna Dahl a la autonomia de las asociaciones y a la
opinién publica en la conformacién de una poliarquia.

La principal defensa de la representacion en contra de quienes proponen
reemplazarla por una completa identidad entre representante y
representado, ya sea en la forma de un lider que encarna la voluntad
popular, de una democracia de referéndums o de un sistema de rotacion
de cargos por sorteo, es la posibilidad de la deliberacion. Esta se basa en
la confianza en poder alcanzar una voluntad comun a través de la mutua
persuasion. Sin embargo, tal deliberacion no puede estar constrenida al
organo legislativo, que podria usar una retorica de bien comtn para buscar
beneficios corporativos, ignorando a la opinién publica (Arato, 2006: 310).

La identificacién del representado con el representante ayuda, sin duda, a
generar confianza. Pero la confianza, necesaria para la legitimidad, es un

arma de doble filo:

Thenormal condition of modernrepresentative democracyisdistrustrather
than trust. Yet it is an empirical truism that charismatic and plebiscitary
leaders of parties and governments are indeed trusted. What Carl Schmitt
refers to as identity, but is better understood as identification, is indeed a
process by which elected leaders overcome the feeling of distance between
the representative regime and the represented (..) populist democracy
almost always turns authoritarian because under modern conditions a
part of the population does not readily identify. (Arato, 2006: 311)

Como senala Manin, el acto de elegir genera una distincion que aleja
al representante del representado. Lo que Pitkin llama representacion
descriptiva, el “parecerse” el representante al representado, por ejemplo
por ser mujer o pertenecer a un determinado grupo étnico, es una forma de
acortar esa brecha. Sin embargo, la representacion descriptiva es reacia ala
rendiciéndecuentas.Nosele puede exigirundeterminado comportamiento
publico, desde el punto de vista de sus contenidos, a quien se encuentra en
un cargo por ser quien es. La representacion descriptiva no reemplaza a la
representacion de ideas e intereses, que si puede ser sometida a rendicion
de cuentas (Pitkin, 1985). Un sistema politico con rendicion de cuentas,
argumenta Arato, requiere una dimension de democracia deliberativa.
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In my conception, public sphere and civil society belong together: the
former concept points to the partially institutionalized process of
communication so important for democratic politics, the latter to the
organizational substratum of groups, associations, and movements
required for the generalization of the experience of communication, as well
as for its political influence. (Arato, 2006: 316)

La esfera publica y la sociedad civil son mediadoras en la relacién entre
representantes y representados, reduciendo la brecha entre ellos. Esta
mediacién es bidireccional: por un lado, el piablico puede, a través de un
juicio retrospectivo, castigar electoralmente al representante; no reelegirlo.
Pero el representado también puede expresar su opinion y ejercer una
influencia prospectiva sobre las acciones del representante. A través de la
sociedad civil y la esfera publica, dice Arato, la democracia recupera algo
de su perdido caracter participativo. Esto no significa, sin embargo, que
la sociedad civil pueda reemplazar a la representacion, porque sus 6rganos
son sesgados y fuertemente inequitativos (piénsese en el poder de lobby de
unas asociaciones contra otras):

As organs of representation, the associations and movements of civil
society can refer to a far narrower world of citizens than representative
assemblies can. Any attempt to exercise power on such bases would reverse
the work of inclusion, without which no politics today can have the stamp
of democratic legitimacy. The public sphere and civil society must complete
and complement rather than replace the accountability of representation.
(Arato, 2006: 317)

2. PRESIDENCIALISMO Y PARLAMENTARISMO®

El primer pais en practicar la separacién formal de los poderes ejecutivo
y legislativo a través de un régimen presidencial fue Estados Unidos. La
agenda legislativa, en ese modelo, es determinada por el Congreso y los
comités parlamentarios ejercen una gran influencia sobre el ejecutivo. El
Congreso puede desafiar al Presidente; sus legisladores ejercen el cargo
por periodos largos y desarrollan una experticia politica que les permite
hacer de contrapeso a la presidencia. Una Corte independiente actua

* Esta seccidén estd basada en mi tesis doctoral Presidents Unleashed: Emergency Powers and the
Case of Chile. New School University, 2012.
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como arbitro en las relaciones entre estas dos ramas del gobierno que se
eligen por votacion popular. Al comparar el modelo estadounidense con
algunos regimenes presidenciales latinoamericanos, se aprecia que el
“presidencialismo viene en distintas variedades” (Mainwaring y Shugart,

1997: 3)-

Los regimenes presidenciales tipicamente dan al Presidente la facultad de
vetar legislacion, mecanismo que actia como contrapeso del legislativo.
Adicionalmente, los presidencialismos latinoamericanos suelen dar al
Presidente otras atribuciones en el terreno legislativo. En los casos mas
extremos, estas incluyen el poder de emitir decretos-leyes que les sirven
para controlar las politicas publicas aun sin tener mayoria en el Congreso.
Hay que considerar, si, que no basta con las facultades constitucionales; el
poder de imponer su agenda dependerd también de la influencia que tenga
el Presidente sobre el sistema de partidos (Mainwaring y Shugart, 1997: 13).

Una de las principales criticas al presidencialismo es que no garantiza,
como el régimen parlamentario, apoyo legislativo al ejecutivo, debilitando
la capacidad de llevar a cabo un programa politico y generando un
potencial conflicto entre ejecutivo y legislativo que puede conducir a la
paralisis del sistema politico. Dado que su supervivencia depende del
electorado, y no del otro poder del Estado, en los sistemas presidenciales
las ramas ejecutiva y legislativa tienen mayor independencia entre si que
en los regimenes parlamentarios. Esta independencia es problematica
en sistemas multipartidistas fragmentados, donde presidentes electos
con una minoria pueden entrar en conflicto con el Congreso (Linz y
Valenzuela, 1994)3.

Otra diferencia importante entre presidencialismo y parlamentarismo
es la que concierne a la disciplina partidaria. Como en los sistemas
parlamentarios, el gobierno siempre depende del apoyo de la legislatura,
tener partidos disciplinados es mds importante para un buen desempeno
que en sistemas presidenciales. En este sentido, Mainwaring y Shugart
consideran que seguirlasrecomendaciones de Linzy Valenzuela de transitar
del presidencialismo al parlamentarismo en América Latina podria crear

3 Este argumento ha sido matizado al senalar que si el Presidente tiene una mayoria
parlamentaria sustantiva, el sistema puede incentivar la formacidn de coaliciones politicas
mejor que el parlamentarismo, que es de cardcter mas “mayoritarista” (Mainwaring y

Shugart, 1997: 37).
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serios problemas de indisciplina partidaria, afectando la gobernabilidad y
estabilidad politica (Mainwaring y Shugart, 1997: 53).

Las atribuciones presidenciales en materia legislativa forman parte del
diseno de frenos y contrapesos entre las dos ramas de eleccién popular. Las
mas importantes son el poder de veto, la facultad de emitir decretos, la
iniciativa de ley y los requerimientos de urgencia legislativa. El ¢grado de
variaciénenestasatribucioneslegislativas produce importantesdiferencias
entre los distintos sistemas presidenciales (Mainwaring y Shugart, 1997;
Cheibub, 2007).

El poder de veto emana de la norma segtin la cual toda iniciativa debe
ser firmada por el ejecutivo para convertirse en ley. El Presidente puede
objetar un proyecto y negarse a firmarlo. Un veto presidencial usualmente
significa que la legislacion debe ser discutida de nuevo, y una supermayoria
parlamentaria puede estar facultada para forzar su promulgacién. El
poder de veto es “reactivo”, en el sentido de que permite al Presidente
mantener el status quo. El poder de decreto, por otro lado, es “proactivo” al
permitir al Presidente crear un nuevo status quo al legislar en ciertos temas
(Mainwaring y Shugart, 1997).

Decree power alone does notlet presidents dominate the legislative process
(...) but it lets them powerfully shape it and obtain legislative outcomes
that congress on its own would not have passed. (Mainwaring y Shugart,

1997: 46)

Una tercera area de intervencion legislativa del Presidente es la facultad
exclusiva de iniciar la ley, usualmente limitada a ciertas areas de politica
publica: presupuestos, politicas de defensa, reformas administrativas,
politicas tributarias, etcétera. Mientras la Constitucion de Estados Unidos
establece que un proyecto de ley solo puede ser iniciado por el Congreso,
en la mayor parte de las democracias latinoamericanas la facultad
parlamentaria de iniciar legislacion se reduce a ciertas areas (Cheibub,
2007). Esta facultad, como el veto, es “reactiva”, porque permite a los
Presidentes mantener el status quo al no introducir legislacion en un area
determinada. En ciertos casos, sin embargo, el Congreso no solo no puede
proponer leyes sobre ciertos temas sino que tampoco puede introducir
reformas a las propuestas del ejecutivo en ciertas materias. (Mainwaring

y Shugart, 1997: 49)

Por ultimo, muchos sistemas presidenciales permiten al ejecutivo declarar
urgencias legislativas, requiriendo al Congreso votarlas en determinado
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periodo. Esto da al Presidente un importante control sobre la agenda
legislativa. (Cheibub, 2007)

El prominente rol del Presidente en el proceso legislativo distingue
al presidencialismo latinoamericano del modelo estadounidense.
Adicionalmente, una revisiéon histdrica de las constituciones de la region
muestra que las atribuciones legislativas del ejecutivo han tendido a
aumentar en el tiempo, especialmente durante el siglo XX (Cheibub,
Elkins y Ginsburg, 2011). Mientras en el modelo norteamericano, el
ejecutivo tiene la facultad de vetar legislacidn, el poder de los Presidentes
latinoamericanos para legislar por decreto, iniciar proyectos de ley y
controlar la agenda a través de las urgencias se distancia del modelo
original y otorga mayores facultades al Presidente sobre el Congreso. A esto
se suman abultadas atribuciones presidenciales en materia de estados de
excepcion constitucional, que no existen en Estados Unidos.

3. TENDENCIAS RECIENTES DEL CAMBIO CONSTITUCIONAL EN
AMERICA LATINA

La oleada de cambio constitucional en América Latina desde fines de los 8o
llevd a que muchos paises redactaran nuevas constituciones y a que otros
tantos vivieran procesos importantes de reforma. Una causa importante de
este fendmeno fueron las transiciones a la democracia al término de lo que
O’Donnell llamoé “regimenes burocratico-autoritarios”. Sin embargo, esta
no fue la inica razdén para el cambio constitucional, y las circunstancias en
que se han dado estos procesos son muy variadas.

Nuevas cartas fundamentales surgieron en Nicaragua (1987), Brasil (1988),
Colombia (1991), Paraguay (1992), Perti (1993), Argentina (1994), Venezuela
(1999), Ecuador (2008), Bolivia (2009) y se vivieron importantes procesos
de reforma constitucional en Costa Rica, Chile, México y Venezuela. Los
casos exhiben diferencias —por ejemplo, del signo politico con que fueron
realizados— pero también similitudes.

Gargarella senala que en todos ellos se observan importantes innovaciones
conrespectoalatradicion constitucional, referidasal menosatresaspectos:
primero, una tendencia hacia un “constitucionalismo social” que consagra
derechos econdmicos, sociales y culturales; segundo, el reconocimiento
de derechos de grupo, amparado en la critica al liberalismo por parte del
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multiculturalismo y las teorfas de la interculturalidad; y tercero, una
preocupacion especial por la participacion, que llevé a adoptar en muchos
casos mecanismos de democracia directa, tales como la iniciativa popular
de ley —que solo existia en Uruguay- o el control ciudadano sobre los
representantes a través de revocatorias de mandato. Estos mecanismos
obedecen aldgicas distintas de larepresentacion politicay estan orientados
a aumentar la influencia ciudadana sobre el gobierno, permitiendo la
decision directa sobre politicas publicas (Gargarella, 2011).

Se genera asi un entramado que convive con el sistema representativo y
cuyos efectos apuntan en distintas direcciones. Desde una mirada positiva,
esposible que actiien comounavalvulade escapealacrisisdelegitimidad de
los sistemas politicos, siempre que se usen como complemento del sistema
representativo; quienes rechazan los mecanismos de democracia directa,
por otro lado, apuntan al efecto de horadar el accountability horizontal en
nombre del apoyo popular, y la afinidad de los mecanismos plebiscitarios
con la manipulacion del electorado y sus consecuentes efectos autoritarios.

Vale tener en cuenta que otro aspecto comun de estos procesos son las
motivaciones de corto plazo que impulsaron en muchos casos el cambio
constitucional, especialmente las referidas a la reeleccién presidencial
(Gargarella, 2011; Negretto, 2009).

El cambio constitucional de las ultimas décadas se enmarca en el contexto
histérico de una profunda desigualdad en América Latina. Esta desigualdad
ha sido histéricamente amparada por el Derecho y el constitucionalismo
local (Gargarella, 2010). La herencia de desigualdad dio origen a un sistema
institucional de élites poco permeables, gracias en parte a los pactos
liberal-conservadores que caracterizaron el constitucionalismo del siglo
XIX. Como senala Gargarella en surecuento histérico de esta construccion
institucional, la primera mitad del siglo XIX estuvo marcada por una
sangrienta pugna entre liberales y conservadores mientras que en la
segunda mitad surgen grupos mas democraticos los que, bajo la influencia
de las revoluciones europeas de 1848, impulsan una alianza de los antiguos
enemigos en oposicion a las nuevas fuerzas sociales.

Liberales y conservadores tenian como principales puntos de divergencia el
rol publico de la religién y su mirada sobre la concentracion del poder. En
torno al segundo punto, Gargarella destaca que la agenda liberal del siglo
XIX estuvo fuertemente marcada por el intento de desconcentrar el podera
través de la defensa del federalismoy una orientacién anti-presidencialista,
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en contra de los conservadores. Ambos grupos convergian, sin embargo,
en la defensa de la propiedad privada ante la inminente politica de masas
(Gargarella, 2010).

Las constituciones de la democracia oligdrquica dificultaban asi la
participacion de las mayorias y se proponian establecer la “soberania de
la razén”, no del pueblo, que era caracterizado como una masa dominada
por la pasion. El consenso de las élites era que las clases ilustradas eran las
llamadas a gobernar. Esta nocién determind el posterior esquema juridico
a través de un constitucionalismo de dificil reforma y con una estructura
reacia a incorporar derechos sociales. La idea de la “imparcialidad” de la
razon se encontraria detrds de la preferencia por centrar el poder en un
grupo pequeno ilustrado, origen del control judicial de constitucionalidad
cuya legitimidad democratica es menor que en otros esquemas, como la
idea deliberativa de Jiirgen Habermas de centrar la decision en la discusion
colectiva entre todos los afectados. Esta concepcion elitista se vincula,
segun Gargarella, con el hiperpresidencialismo que ha caracterizado a la
region y con una tendencia al centralismo (Gargarella, 2010, 2011).

En qué medida ha sido esta herencia cuestionada por los esfuerzos
recientes de cambio constitucional?

El esfuerzo reformista de las ultimas décadas coincide, en términos
generales, con el llamado “giro a la izquierda” (Castaneda, 2000) y se
inscribe en la mayoria de los casos en una tradicion radical-republicana.
Esta vertiente busca incrementar el poder del pueblo en la toma de
decisiones y se caracteriza por una preocupacion por la igualdad y por los
grupos desaventajados de la sociedad. El resultado ha sido una tendencia a
ampliar el listado de derechos econémicos, sociales y culturales, tomando
como antecedente la Constitucion de México de 1917 (Gargarella, 2010,
2011). La expansion de derechos ha llevado consigo una ampliacién del rol
de los jueces, paraddjicamente restando poder politico a la ciudadania por
efecto de lallamada “judicializacién” de la politica.

Al analizar el constitucionalismo latinoamericano reciente, Gargarella y
Negretto coinciden en identificar una ampliacién de derechos que no lleva,
sin embargo, a la desconcentracién del poder y a mecanismos efectivos
de contrapeso del poder ejecutivo. El anti-presidencialismo y federalismo
del pensamiento radical del siglo XIX, senala Gargarella, se pierden en
la agenda de la izquierda del siglo XX; la lucha contra el centralismo y la
concentracion del poder pierden preponderancia (Gargarella, 2011).
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Negretto considera que las reformas constitucionales de las ultimas
décadas en América Latina presentan paradojas y contradicciones:

Desde el punto de vista de su contenido, muchos cambios buscan fortalecer
la ciudadania y promover el ejercicio compartido y consensual del poder.
Tal es el caso de la expansion de los derechos individuales y colectivos,
la adopcidén de reglas electorales pluralistas, y el intento de atenuar los
poderes de gobierno de los presidentes. Al mismo tiempo, sin embargo,
existen cambios que buscan centralizar el poder, como es el aumento de
los poderes legislativos de los presidentes y las normas que facilitan la
reeleccién presidencial. Por ultimo, hay reformas orientadas a disminuir
el poder de las dirigencias partidarias, como la personalizacion del voto,
cuyo efecto sobre la calidad de la representacion democratica es incierto.
(Negretto, 2009: 39)

Las condiciones que llevan al cambio constitucional se relacionan con
la direccion del mismo. Asi, Negretto senala que las constituciones de
transicion a la democracia suelen incluir declaraciones de derechos y
garantias que se encontraban denegadas o limitadas durante el periodo
autoritario, mientras que aquellas generadas en contextos de crisis buscan
superar deficiencias institucionales.

En lo que se refiere a derechos y garantias, reglas electorales y distribucién
de poderes entre las ramas de gobierno, el autor observa cinco tendencias
generales del cambio constitucional en la region: fortalecimiento de
los derechos ciudadanos, adopcion de reglas electorales incluyentes,
personalizacién del voto, atenuacion del poder presidencial y expansion
del poder presidencial. Como senala el titulo de su articulo, se trata de
cambios contradictorios entre si. Nos detendremos un momento en cada
uno de ellos.

Primero, el fortalecimiento de los derechos ciudadanos se refiere a una
ampliacion de las garantias individuales, muchas veces como reaccion a su
violacion durante los periodos autoritarios previos. Al mismo tiempo, hay
una tendencia a incorporar derechos sociales.

Con pocas excepciones, las nuevas constituciones y reformas han
mantenido o aumentado el reconocimiento de derechos sociales. Se puede
observar también en las nuevas constituciones de varios paises, como
Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Paraguay, y Venezuela, derechos
de tipo comunitario, como son los derechos politicos, territoriales y
culturales de las comunidades indigenas.
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Araiz dela crisis de representacion discutida mas arriba, Negretto observa
una tendencia a fortalecer la democracia participativa por medio de
mecanismos como la iniciativa legislativa, referéndum y revocatoria de
mandato. Su impacto, senala, es mas ambiguo que el del fortalecimiento
de derechos y garantias individuales. Si bien pueden usarse en disputas
entre poderes o como mecanismos de movilizacién popular plebiscitaria
en apoyo al gobierno, estos también pueden serles desfavorables, limitando
su capacidad de accion.

Segundo, las reformas apuntan, en general, a fomentar la competencia
electoral multipartidista a través de reglas mas proporcionales e inclusivas.
Esto mejoralas opcionesdelos partidos pequenios. Al mismo tiempo, genera
una mayor fragmentacion que los criticos del presidencialismo consideran
perjudicial para la gobernabilidad. Negretto cuestiona este argumento,
senalando que “en sociedades plurales, como son la mayor parte de las
que existen en América Latina, un sistema multipartidista permite tomar
decisiones politicas mas representativas y generar por tanto mayor apoyo
entre la poblacion” (Negretto, 2009: 45).

Tercero, y también vinculado a la distancia entre representantes y
representados, las reformas han tendido a debilitar el papel de los partidos
y fortalecer el de los ciudadanos en la seleccion de candidatos a cargos de
representacion. Asi, listas abiertas o flexibles han reemplazado en muchos
casos el sistema de listas cerradas. El impacto de estas reformas es incierto:
si bien podrian mejorar larendicion de cuentas de los representantes, en un
contexto de desigualdad y partidos poco programadticos, podrian también
aumentar una cooptacion clientelista del voto por parte de los candidatos.
En este sentido, la personalizaciéon del voto podria agravar la crisis de
representacion al debilitar a los partidos (Negretto, 2009: 46).

Cuarto, producto de las criticas mencionadas mas arriba a los efectos que
produce el régimen presidencial —por el potencial conflicto entre ejecutivo
y legislativo y el rechazo al excesivo poder presidencial-, las reformas han
buscado fortalecer el Congreso, la justicia, las agencias independientes de
control y el poderlocal. Sibien las propuestas de crearla figura de un jefe de
gobierno o primer ministro no prosperaron, en varios casos se incorporaron
instituciones hibridas que, dentro del régimen presidencial, fortalecieron
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el control del Congreso sobre los ministros*. También hubo una tendencia
a reducir la discrecionalidad presidencial en materia de nombramientos
de autoridades locales —ahora electas—, jueces, organismos de control o
Bancos Centrales. Para Negretto, estos intentos de moderar el poder de los
presidentes constituye “un paso a favor de procesos de decisién mas acordes
alos principios de un régimen democratico pluralista” (Negretto, 2009: 48).

Sin embargo, el mismo autor observa una quinta tendencia del
constitucionalismo latinoamericano de las tltimas décadas a expandir el
poder presidencial en materia legislativa. Ello, especialmente a través del
manejo del presupuesto, el control de las urgencias, la capacidad de aprobar
leyes por si solo si el Congreso no las despacha en un determinado plazo, o
la facultad de legislar por decretos con fuerza de ley en caso de urgencia.

Si bien esta situacion contradice la tendencia citada antes a moderar las
facultades presidenciales, Negretto la atribuye a condiciones estructurales
que se han mantenido en el tiempo: la debilidad institucional de los
congresos, la falta de incentivos de los legisladores para proveer politicas
publicasylarecurrenciade crisisecondmicasen contextosde fragmentacion
y debilidad partidaria. El efecto, senala, es negativo para la democracia:

(..) la concentracién de poder legislativo en manos de los presidentes
degrada el proceso de deliberacién democratica, que debe ser publica e
involucrar la mayor cantidad de intereses posibles. Asimismo, también
genera corrupcion al facilitar la influencia de intereses econdmicos
poderosos en la toma de decisiones. (Negretto, 2009: 50)

CONCLUSIONES

Una mirada general al cambio constitucional en América Latina desde la
década de los 8o apunta a una tendencia contradictoria a ampliar derechos
sociales, econdmicos y culturales al tiempo que se fortalece la capacidad
legislativa del Presidente, perjudicando la limitacion del poder y los cecks
and balances. A pesar de décadas de discurso anti-presidencialista, reformas
llevadas a cabo por gobiernos bajo el impulso del “giro a la izquierda” en
la regién, no han fortalecido los contrapesos institucionales, ni generado

+ Esel caso de lareforma constitucional del 2005 en Chile, que dio al Congreso la facultad de
interpelar a los ministros. La Constituciéon de Colombia de 1991 y la de Argentina de 1994
otorgaron al Congreso la facultad de destituir ministros del gabinete.
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condiciones para una efectiva autonomia de la sociedad civil que pudiera
ayudarasubsanarel cuestionamiento alalegitimidad democratica causado
por la brecha entre representantes y representados.

La incorporaciéon de mecanismos de democracia directa, en un esfuerzo
por acortar la brecha entre instituciones y ciudadania, ha mostrado
ser un arma de doble filo en el sentido de que, si bien puede que algunas
veces contribuyan a expandir la autonomia ciudadana, en otras ocasiones
aumentan la discrecionalidad del ejecutivo.

La tendencia surgida en el siglo XX a aumentar las facultades legislativas
del Presidente no se ha revertido en este ciclo de cambio constitucional.
El hiperpresidencialismo latinoamericano parece lejos de ir en retirada y,
en cambio, los esfuerzos por superar la brecha de la representacién han
contribuido, en ocasiones, a debilitar el accountability horizontal y el papel
de una sociedad civil y una esfera publica auténomas en la deliberacion
democratica. En suma, se ha avanzado en ampliar derechos, pero sin
afectar la concentracioén del poder.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE DIVISION
DE PODERES FRENTE AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN UN CONTEXTO DE LIMITES PARA EL ESTADO

SOME THOUGHTS ON THE PRINCIPLE OF DIVISION OF
PowERSs FACING THE CONVENTIONALITY CONTROL IN
A CONTEXT OF LIMITS FOR THE STATE

ANDREA Lucas GARIN®

Resumen: El presente trabajo pretende contribuir a la discusion del principio
de division de poderes vigente en los Estados en orden a revisar el modo en que
se enfrenta al control de convencionalidad; se incorpora una aproximacion al
principio; a continuacion se aborda brevemente el control de convencionalidad,
paraincluir algunos aportes que el moderno Derecho Internacional realiza con
menciones especificas alasinterrelaciones entre Derecho Internacional y Derecho
Nacional; se incluyen algunos ejemplos de la realidad chilena y conclusiones
de cierre.

Abstract: This paperaims to contribute to the discussion of principle of division
of powers in force in the States in order to review the way it confronts with the
conventionality control; an approach to the principle is incorporated, then
briefly it addressed the conventionality control, to include some contributions
that modern International Law makes specific to the interrelations between
International Law and National Law, examples of the chilean reality and closing
remarks are included.

Palabras clave: Principio de division de poderes. Control de convencionalidad.
Derecho Nacional. Derecho Internacional.
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1. PALABRAS INTRODUCTORIAS

La evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es
una vuelta de tuerca al Derecho Internacional, el cual profundiza en la
proteccion de los Derechos, que desde el Constitucionalismo Clasico fueron
dejados en manos del Estado, para interesarse, desarrollarse e incluso
limitar los poderes del Estado en torno a la proteccion del hombre.

Lasrazones son muchas: destacamoslos horrores de dos Guerras Mundiales
donde quedd claro que el Estado, en solitario o en cooperacién con otros,
podia violar masivamente Derechos Fundamentales®. Esto devino en
el crecimiento de la conciencia internacional en materia de Derechos
Humanos que tuvo (y tiene hasta ahora) directas connotaciones en el
Derecho Interno.

Al cabo, el paradigma de limitar el poder del Estado mediante la division
de poderes para asegurar los Derechos de las personas, sigue tan vigente
como cuando naciod el Estado de Derecho, con la diferencia de que ahora
es el Derecho Internacional quien toma la iniciativa, afectando al Derecho
Interno, porque las experiencias de la primera mitad del siglo pasado
ensenaron que el Constitucionalismo, en sus versiones Clasicas y Sociales,
no fue suficiente para asegurar los Derechos.

Asi, la influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
los Derechos Nacionales es indubitable. Las Constituciones de nuestra
region se han visto remozadas en el catalogo de Derechos, en un proceso
que se inicid a fines de ladécada del setentay que llega hasta el afio 2009 con
Bolivia. En el caso de Chile, se sumo a este proceso de Constitucionalizacion
de los Derechos Humanos mediante la Reforma del ano 1980, de manera
temprana; a partir de alli podemos decir que mucha agua bajo el puente
ha escurrido, y el Derecho Chileno ha vivido un proceso de apertura a los
Derechos Humanos que de manera concatenada conectaba a Chile con el
desarrollo del Derecho Internacional, pero que no ha sido el inico ambito
de apertura.

Junto con este proceso, la realidad latinoamericana de estos iltimos anos
da cuenta de una mantenida aplicacién por los tribunales nacionales

2

Se ha indicado que esto se ha debido a que en el siglo XX las guerras pasaron de estar
concentradas en luchas entre ejércitos enemigos, para focalizarse en acciones militares
contra la poblacién civil.
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(a todo nivel y de manera progresiva) de los instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, con el efecto de ampliar la
proteccion del individuo en el orden nacional.

No obstante, debe reconocerse que el Sistema Interamericano plantea
multiples desafios para los Estados Partes, en especial el control de
convencionalidad, como un instituto aun muy novedoso tanto para la
propia Corte como para los Estados. El control de convencionalidad es un
desafio que enfrenta al Derecho Internacional con el Derecho Nacional,
en un contexto muy especial, en que son los Derechos Humanos valores
universales que el Estado debe respetar3.

Estas reflexiones pretenden contribuir a la discusién del principio
de separacion de poderes vigente en los Estados en orden a revisar
como se enfrenta al control de convencionalidad; la agenda incluira
una aproximacion al principio, luego se vera raudamente el control
de convencionalidad, para incluir algunos aportes que el Derecho
Internacional realiza con menciones especificas a las interrelaciones entre
Derecho Internacional y Derecho Nacional, se sumaran algunos ejemplos
de la realidad chilena y conclusiones de cierre.

2. A PROPOSITO DEL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES

Ladoctrina puradelaseparacion de poderes, desde su formulacion original
paraasegurarel establecimientoy mantencion delalibertad politica, indica
que el gobierno debe dividirse en tres ramas o departamentos: la legislativa,
el ejecutivo y el judicial; que corresponde una funcién a cada rama y
ninguna puede ejercer la funcién del otro; y las personas que componen
estas tres agencias del gobierno deben mantenerse separadas y distantes*.
Desde alli una perspectiva superadora alienta un adecuado balance de los

3 En palabras del prof. Wolfrum: “Esta ampliacién, y al mismo tiempo profundizacién, del
corpus del Derecho Internacional ha modificado a la comunidad juridica internacional. E1
vinculo de unidn estd en el corpus del Derecho Internacional, en sus valores subyacentes,
tales como los derechos humanos, y la aceptacién de que la gestion de los comunes espacios
y persistencia de los intereses de la humanidad, los que requieren acciones comunes” (la
traduccién nos pertenece). Wolfrum (2006), punto 38.

+ Este concepto de separacion de poderes es expuesto por Vile (1967), p. 13. La traduccién nos
pertenece.
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limites y contrapesos ordenados por la Constitucion, lo que resulta un alto
objetivo dada la dindmica constitucional muy fluida y variable.

Pensamos que del principio de division de poderes debe destacarse su
esencia, esto es, la de impedir la concentraciéon despdtica del poder para
salvaguardar la libertad de los ciudadanos; la de herramienta para la
realizacion de la libertad, con una vision de los poderes que se integran
y complementan para el cumplimiento de las funciones encargadas
por la Constitucién. Asi, estamos a favor de superar la concepciéon de
una separacion absoluta de poderes, con la excepcion de la actividad
jurisdiccional (sobre esto volveremos).

Poresto, destacadel principio de division de poderesladimension empirica,
que en cada época ha tenido sus peculiaridades y versiones’. Tanto su
contenido formal como sustancial lo convierte en un principio inderogable
de las leyes fundamentales, quizds justamente por su capacidad para
aggiornarse sin perder su esencia. El principio se adapta a todos los pueblos
y culturas y tiene consecuencias en la forma en que el Estado se relaciona
con los ciudadanos.

Hemosabordadoenel pasado®estos cambiosdel principioenlaarquitectura
constitucional chilena, donde destacdbamos la posicion importante que el
Tribunal Constitucional ha ido adquiriendo desde la reforma del afio 2005;

[13

autores como Cea Egana sostienen que “.. el Tribunal (Constitucional)

es ahora el “resorte maestro de la maquina” para infundir realidad a los
valores, principios y normas que contemplan la “separacion de poderes”
con frenos y contrapesos, a fin de servir a la persona en democracia y

mediante el derecho’.

Conforme ala estructura constitucional actual, advertimos que el Tribunal
Constitucional estda llamado a cuidar la esencia del principio de separaciéon
de poderes y, por cierto, a ser el guardian de la Constitucion y de los

5 Hacemos presente que Martin Belov sostiene que la separacién de poderes tiene una
dimensidn tedrica (descriptiva y prescriptiva), una dimensién empirica y una dimensién
normativa. En su articulo expone sobre cada una de ellas. Belov (2014), pp. 50-51.

En el Seminario de Profesoras del afio 2012, que dio lugar a la publicacién “Manifestaciones
del principio de divisién de poderes en la arquitectura constitucional chilena, con especial
mencién al Tribunal Constitucional” en el libro Relaciones del Tribunal Constitucional con
los demds organos del Estado de las profesoras Miriam L. Henriquez Vinas y Mar{a Pia Silva
Gallinato.

7 CeaEgana (2007), p. 161.
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Derechos Fundamentales. Quizas sea el primero en enfrentar los desafios
que el control de convencionalidad genera. De hecho, se encuentran algunos
estudios especializados sobre control de convencionalidad y Tribunal
Constitucional de Chile que recomendamos®.

3. SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Entre los diferentes temas que el Derecho Constitucional Latinoamericano
estd abordando, el control de convencionalidad se erige como una
institucion novedosa que genera que la doctrina se divida entre quienes
estan a favor y quienes son sus detractores.

El control de convencionalidad es definido como el examen de
compatibilidad de las normas nacionales con los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, que deben ejercer todos los jueces y que en el ambito
de Sistema Interamericano, incluye el examen de compatibilidad tanto
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (mds sus protocolos
adicionales) y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, atendiendo que ella es el inico 6rgano jurisdiccional del Sistema
Interamericano de proteccion de los DDHH que interpreta de manera
ultima y definitiva el Pacto de San José®.

Este examen de control debiera involucrar al Congreso, al Poder Ejecutivo
y autoridades estatales, dado que su conducta podria afectar Derechos
Fundamentales y comprometer la responsabilidad internacional
del Estado.

Algunos apuestan a su viabilidad, como Bazan, que destaca “La aplicacion
oficiosa del control de convencionalidad, que simboliza una manifestacion
de la observancia por los jueces locales (y demas autoridades competentes)
de la jurisprudencia internacional, puede inter alia explicarse —empleando
mutatis mutandi las palabras de Jimena Quesada— “por una correcta puesta
en practica del principio jura novit curia, esto es, cuando el juez interno

Aqui se destacan los estudios de Constanza Nunez Donald, de Liliana Galddmez Zelada y de
Miriam Henriquez (este iltimo en proceso de publicacion).

9 Seguimos a Eduardo Ferrer Mac Gregor que va por mas y explica: “En caso de violacién (sea
por accién u omision), la responsabilidad internacional recae sobre el Estado y no sobre
alguno de sus drganos o poderes”. El Juez de la Corte Interamericana de DDHH indica que
este es un nuevo paradigma. Ferrer Mac Gregor (2011), p. 560.
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aplique la jurisprudencia internacional para resolver los casos sobre los
que se vea llamado a pronunciarse pese a que las partes procesales no
hayan invocado dicha jurisprudencia internacional, que a la postre sea
determinante para la resolucion de dichos casos [, ya que| la aplicacion de
las normas internacionales porlos jueces nacionales y los demas operadores
juridicos se considera la ‘piedra de toque’ del cumplimiento efectivo del
derecho internacional como tal™°.

La actualizacion de la funcién jurisdiccional en manos del Poder
Judicial reafirma la obligacién de preservar el Principio de Supremacia
Constitucional, que se relaciona con el Principio Iura Novit Curia, segiin
el cual ‘el juez conoce el derecho’, debiendo aplicarlo y resolver conforme
al mismo. Hoy en nuestro continente conocer el Derecho exige para los
jueces nacionales conocer el Sistema Interamericano de Derechos con
todos sus alcances.

Otradelascomplicaciones que puede generarel control de convencionalidad
se presentasobreladistribucion material de competenciasentrelosdiversos
Poderes del Estado. El llamado que hace el control de convencionalidad
a todos los o6rganos del Estado a efectuar este control, y no de manera
privilegiada y preferente al Poder Judicial, pareciera que podria afectar
justamente la exclusividad propia de la funcidn jurisdiccional que, aun en
sus nuevas presentaciones, conserva el propio principio*.

Ante esto tenemos dos impresiones. La primera tiene que ver con los
limites en los cuales el control de convencionalidad se aplicard aun ‘en
construccion’ en el ambito interamericano, que debe evaluar varias

** Bazan (2011), p. 8o.

** Sin perjuicio de que no hemos incorporado al presente trabajo la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de DDHH donde se origina el Control de Convencionalidad, en un caso
especifico hablé del tema de las competencias “Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidn no se vea mermado o anulado
por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los drganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competenciasy de las regulaciones
procesales correspondientes”. (Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre del 2006, parrafo 128). En un caso posterior, del 2011 ya la Corte dijo que el
Control de Convencionalidad es una obligacion de toda autoridad publica. (Caso Gelman Vs.
Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero del 2011, parrafo 239). Ver CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015) p. 6y 21.
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tematicas relacionadas, como la fijacién de los alcances de la actividad
jurisdiccional de la Corte, drganos a cargo en el Ambito interno, etcétera.
La segunda impresion tiene que ver con una tendencia de los Estados de
consentir en el ambito internacional cesiones de competencias que antes
descansaban de manera exclusiva en manos de poderes tradicionales
del Estado. Podriamos preguntarnos por qué sucede esto: del Derecho
Internacional mas adelante nos llegaran algunas respuestas.

[13

Incluso, hay autores como Marcelo Neves que sostienen que la
conquista de derechos en el ambito del transconstitucionalismo dimana
de relaciones altamente conflictivas entre corte de drdenes juridicas
[13

diversas”. Y acota que “.. los problemas transconstitucionales emergen
y son enfrentados fuera de las instancias juridicas de naturaleza
judicial, desarrollandose en el plano juridico de la administracién, del
gobierno y del poder legislativo, asi como en el ambito de los organismos
internacionales y supranacionales no judiciales, de los actores privados
transnacionales e, inclusive, especialmente en América Latina, en el
dominio normativo de las comunidades ‘tribales’”2. Esta mirada pareciera
que incorpora las transformaciones de la sociedad global y, de la mano del
transconstitucionalismo, asegura que, ante un caso de Derechos Humanos,
los diversos 6rdenes juridicos se entrelazan en la busqueda de la solucidn,
que incluso implica la basqueda de formas transversales de articulacién

para solucionar el problemas.

Pensamos que el control de convencionalidad, en definitiva, obliga a los
organos estaduales a armonizar la norma nacional con la convencional,
a compatibilizar, a integrar los Derechos Fundamentales, a realizar
una interpretacion conforme de la norma nacional con el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Esta tarea serd mas facil en algunos
paises que otros, eso no lo dudamos'+.

De este modo, la profundizacion del respeto sustancial de los Derechos
Humanos y la colaboracion externa que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos significa para el Derecho Nacional, en este caso, el

2 Neves (2015), p. 86.

3 Neves (2015), pp. 116-117.

* Los alcances de la interpretacién conforme generan discusion en otros contextos también;
prueba de ello es el trabajo de Alejandro Saiz Arnaiz, dedicado alimpacto que el mandato de
interpretacién internacionalmente conforme de los Derechos Fundamentales ha tenido en
el ordenamiento espafiol. Saiz Arnaiz (2015), pp. 279 y ss.
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chileno, se veria reforzada con una postura mas amplia respecto al control
de convencionalidad. A esta altura seguir negando el impacto que el Derecho
Internacional tiene para el Derecho Nacional resulta dificil de sostener.

Este tdpico, que se inscribe dentro de la relacion entre la sociedad nacional
y el orden internacional, merece ser abordado de un modo cuidadoso, dado
que puede existirlatentacion delograr, porel ordeninternacional, objetivos
que la sociedad nacional no esta dispuesta a autorizar en su estructura
democratica. Desde el Derecho Internacional, algunas posturas plantean
los peligros de la falta de legitimidad y del insalvable déficit democratico
del Derecho Internacional*.

En el caso de Chile, con un Estado tan abierto al Derecho Internacional
en muchos aspectos, por ejemplo, en su politica comercial® y al comercio
internacional, esta interrelacion requiere una mayor reflexion.

Desde una vision sustancial, si volvemos a la separacion de poderes®, su
objetivo final esevitarla concentracién de poderen unasolamano, conel fin
delograrel respeto material alos Derechos y libertades de los ciudadanos; si
el control de convencionalidad lo que asegura es el respeto de los Derechos
Fundamentales, pareciera que no habria peligros ni conflictos.

s Recomendamos el buen articulo que aborda estos temores de Ximena Fuentes Torrijos
(2007).

% Chile es uno de los paises con mds acuerdos comerciales en el mundo segin la OMC. E/
Mercurio, EconomiayNegocios Bg,lunes 11 denoviembredel 2013. http://impresa.elmercurio.
com/Pages/PrintPage.aspx?PAgelD=9&PrintParam=%27http://images.elmercurio.com/
MerServerContents/NewsPaperPages/2013/nov/11/MERSTEBoogBB1111_800.swf%27
(consultado 13/10/2016).

7 Uno de los pocos trabajos que ubicamos con esta interrelacién es el de Manuel
Fernando Quinche Ramirez, que sostiene textualmente “.. en las condiciones actuales
del constitucionalismo y del presidencialismo de los paises andinos, el control de
convencionalidad es un instrumento util para la realizacién de los derechos humanos y
de la democracia, en la medida en que vincula directamente al juez comun y a las otras
instituciones estatales, en la tarea del control del poder, desde la Constitucién y las
leyes de los distintos Estados, desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(en adelante el DIDH), y mds precisamente, desde el derecho convencional, el derecho
contenido en las convenciones internacionales sobre derechos humanos suscritas por los
Estados andinos, que cuentan con un dérgano judicial de vigilancia, control y adjudicaciéon
de responsabilidad”.Quinche Ramirez (2013), pp. 168-169.
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4. APORTES DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL

El Derecho Internacional del siglo XXI tiene algunas caracteristicas propias
del cual derivan consecuencias en los temas que tratamos. Por un lado, el
Derecho Internacional estd acostumbrado a las transformaciones rapidas
y a nuevas manifestaciones; por otro lado, se viene ocupando como nunca
antes del individuo. Para ocuparse del individuo, el Derecho Internacional
proclama a la Democracia y al Estado de Derecho como el caldo de cultivo
en que es posible la realizacion de los Derechos Humanos, como sostiene
Mangas Martin®® -

En las ultimas décadas es apreciable un frenesi del Derecho Internacional
en términos de desarrollo normativo y crecimiento de temas de los que se
encarga; su foco de atencién pasd de lo que ocurria fronteras afuera de los
Estados a ocuparse cada vez de lo que ocurre en sus fronteras adentro. De
un Derecho Internacional regulador de las relaciones entre los Estados, a
un Derecho cuyo foco son las actividades dentro de los Estados. Un ejemplo
claro resulta la existencia del Derecho Internacional Ambiental, que cada
vez mas intenta regular lo que ocurre dentro de las fronteras estatales.

Los mayores riesgos paralacomunidad internacional en forma de amenazas
a la paz pasan por la falta de Democracia y el Estado de Derecho en el
interior de los Estados, no en las agresiones armadas entre los Estados. De
alli que de los conflictos armados internos y el fracaso del Estado se ocupe
el Derecho Internacional®.

Sobre los principios que conforman al Estado de Derecho, el Derecho
Internacional dice que: “.. estos serfan igualdad ante la ley, legalidad,
seguridad juridica, separacion de poderes y poder judicial independiente.
O dicho de otra forma, que las actuaciones de las autoridades publicas
sean previsibles, seguras y controlables™. Es decir, el principio de division

Cfr. Mangas Martin (2014), p. 32.

» En similar sentido Von Bogdandy, que al hablar del ius commune latinoamericano explica que
“El nuevo derecho publico promovido por el ius commune latinoamericano se inspira en tres
principios fundamentales: el respecto de los derechos humanos, el Estado de derecho y la
democracia”. Continta diciendo que “... el ius commune parte de la premisa de la insuficiencia
del espacio estatal y ello constituye una diferencia respecto de otras concepciones
progresistas mas antiguas centradas en el Estado”. Von Bogdandy, pp. 7y ss.

** Seguimos a Mangas Martin (2014), pp. 123-124.

Ibidem, p. 158.
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de poderes esta presente en la auto-organizacion que la comunidad
internacional espera del Estado.

Surge la pregunta de por qué al Derecho Internacional le interesan estos
temas. Por algunas constataciones, a saber: donde se respetan los Derechos
Humanos no hay conflictos armados internos; posiblemente, esos Estados
tampoco cometeran agresiones a otros Estados. El juego del Derecho
Internacional consiste en basarse en la presencia de los Estados no en
reemplazarlosy si en apuntalarlos. El Estado sigue siendo el sujeto esencial
para la comunidad internacional.

Elavance enlosasuntosinternos que se observa, es parte del encauzamiento
que el Derecho Internacional esta teniendo en torno al Estado como sujeto
principal de este Derecho y sobre el cual la comunidad internacional tiene
altas expectativas. El actuar del Estado estd bajo la lupa; pensemos en los
progresos del Derecho Internacional de las Inversiones en los ultimos anos
que, en torno a la proteccién de las inversiones, los tribunales arbitrales
han desarrollado de manera fructifera estandares internacionales de
proteccion con efectos directos en los Estados®.

Recién mencionamos que el Derecho Internacional se viene ocupando
del individuo como nunca. Quizas la mejor demostracion de esto no lo
constituyen solamente los multiples Tratados de Derechos Humanos (que
ya son parte incluso de las Constituciones como mencionamos arriba), sino
la posibilidad de contar con mecanismos internacionales de control de la
actividad estadual para la proteccidon del individuo® 2+.

2

o

Se observa que los Estados estdn prontos a incorporar los estdndares internacionales,
profundizados por la jurisprudencia arbitral, en los Acuerdos Bilaterales de Inversiones
nuevos (BITs en sus siglas en inglés) que suscriben y en los capitulos de inversiones parte de
los Acuerdos Comerciales Regionales que negocian también.

2

Algunos autores insisten en que “.. la verdadera proteccién en el derecho internacional
yace en facilitar el acceso directo por parte del individuo a cortes imparciales, eliminando
todas las restricciones posibles, ya sea que tengan su origen en los limites impuestos por
la soberania o por organizaciones internacionales. Los derechos humanos solo pueden
concebirse en una dimension de universalidad”. Orrego Vicuna (2009), p.137.

*+ Los mecanismos internacionales tradicionalmente eran foros de los Estados. Hoy los
individuos tienen el acceso asegurado a mecanismos de proteccion de DDHH. Los alcances
de ese acceso varian de sistema en sistema, desde la presentaciéon de una peticiéon o
denuncia (previo agotarlas viasinternas o no) alarepresentacién que asumen instituciones
determinadas (como la Comisién Interamericana de DDHH ante la propia Corte); lo mismo
las soluciones que los propios mecanismos prevén paralos individuos.
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Destacamos que estos mecanismos de control tienen alcances tanto
a nivel procedimental como sustancial. Y aqui ubicamos al control de
convencionalidad. Si se quiere, el control de convencionalidad es una
suerte de ‘accion preventiva’ del Derecho Internacional para colaborar en
el cumplimiento del Derecho Internacional en un dmbito muy especifico,
los Derechos Humanos.

Es innegable el valor del Derecho Internacional en la proteccion de las
personas. No hay que olvidar aqui la colaboracién de los Estados en su
conformacion®. El respeto de los Derechos Humanos sirve de estandar de
legitimacion para el Estado®; agregariamos también que es un estandar
de legitimacion para los propios Poderes del Estado, que ya en esto no solo
estan sometidos al escrutinio de la comunidad nacional sino también a la
vigilancia de la comunidad internacional.

5. INTERRELACIONANDO EL DERECHO INTERNACIONAL CON EL
DERECHO NACIONAL

Los Estados gozan de un amplio margen de apreciacion y discrecionalidad
frente a los sistemas de proteccion de los Derechos Humanos, lo que
adquiere caracteristicas particulares en cada uno de ellos”. Este margen
se presenta de variadas maneras, desde la incorporacién de los Derechos
Humanos, la implementacion de los estindares internacionales, las
politicas ptblicas que los contemplan, la institucionalidad a cargo de ellos,
asi como en la ejecucion de las sentencias y reparaciones que la propia Corte
Interamericana ha dictado contra los Estados?.

5 Es relevante el consentimiento de los Estados en la formacién del Derecho Internacional,
que va desde las negociaciones, autorizacién, incluida la aprobacién consiguiente por las
instituciones nacionales competentes (generalmente el Congreso), lo que se relaciona
también con lalegitimidad, que alcanza tanto alos compromisos a corto y largo plazo.
Mangas Martin (2014), p. 40.

*7 Para un analisis mds intenso del tema, recomendamos a Benavides Casals (2009).

Sobre esto se ha observado la “... inexistencia de un mecanismo juridico uniforme para que
todos los estados parte acaten las decisiones de sus tribunales supranacionales de derechos
humanos. Considerando que el problema de la eficacia de los fallos condenatorios proferidos
por tribunales internacionales en materia de derechos humanos no se reduce de ninguna
manera a simples estadisticas o cifras indicadoras del acatamiento que ha prestado el Estado
condenado a la sentencia, parece fundamental considerar la naturaleza de la condena
impuesta como un factor decisivo de su cumplimiento”. Londofio Lazaro (2005), p. 111.
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De caraalos Estados Nacionales, la manera en que el Derecho Internacional
es asumido depende de lo que decidan los respectivos sistemas juridicos
nacionales, atento a la inexistencia de una norma internacional general
que imponga a los Estados incorporar de una modalidad determinada al
Derecho Internacional®. El incremento de las obligaciones sustantivas que
se derivan del Derecho Internacional puede requerir modificaciones de la
legislacion nacional en cuanto a su prescripcion y aplicacion. Es decir, el
Derecho Internacional descansa en el Derecho Nacional.

Advertimos que aun un Estado como el chileno, que se presenta a si
mismo como ‘respetuoso del Derecho Internacional®, no esta exento de
dificultades para interactuar puertas adentro.

En definitiva, la aplicacién del Derecho Internacional depende del Derecho
Nacional, no solo en lo que decida la propia Constitucién (recuérdese el
Articulo 5)* sino también en lo que vaya evolucionando la interpretacion
de los operadores, quienes definen en mucho la incorporaciéon real del
Derecho Internacional. En igual sentido, dependera también de la practica
con la que el principio de division de poderes se aplica en ese Estado, sujeta
al dinamismo sobre el que hemos expuesto en otras oportunidades.

Surge una pregunta a esta altura de las reflexiones: gpodria ocurrir que
estemos frente a un Estado ‘abierto’ solo en su concepcién comercial y
un Estado ‘semi-abierto’ frente al contexto de los Derechos Humanos?
Cuando estamos en la vereda del Derecho Internacional, no esindiferentela

» En el Articulo 27 de la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados se expresa sobre
el Derecho Interno y la observancia de los tratados: “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.

3 Son innumerables los articulos de prensa en que se repite esta frase; ver Diario Financiero
del 19/01/2015 “Derecho internacional y reformas en Chile”, columna de Hernan Salinas
(https://www.df.cl/noticias/opinion/columnistas/derecho-internacional-y-reformas-en-
chile/2015-01-16/165817.html); CNN Chile Internacional, “Canciller Mufioz: “Chile siempre
ha sido respetuoso del derecho internacional” (del o//06/2014, en http://www.cnnchile.
com/noticia/2014/07/08/canciller-munoz-chile-siempre-ha-sido-respetuoso-del-derecho-
internacional); Emol Nacional, “Canciller Moreno afirma que Chile “es un pais respetuoso
del derecho internacional” (del 28/11/2012) (disponible en http://www.emol.com/noticias/
nacional/2012/11/28/571910/canciller-moreno.html).

2

3t Articulo 5°.- La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el

pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que
esta Constitucién establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse
su ejercicio. El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de lanaturaleza humana. Es deber delos organos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
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posicion de Chile como abanderado del Regionalismo Abierto, siguiendo el
concepto tradicional de CEPAL. Mas de veinticicno acuerdos comerciales
a distintos niveless3 dan cuenta de esta apertura del Estado chileno que
es replicada también a nivel multilateral en el Sistema Internacional de
Comercio, por citar solo un fuero.

De todos modos, es interesante observar como desde el Derecho
Internacional se hacen esfuerzos para mitigar los problemas que enfrentan
los Estados al momento de implementar efectivamente los compromisos
asumidos; considerando esta tendencia del comercio internacional de
negociaciones a gran escala, se advierte que la coherencia regulatoria es un
tema expresamente incluido como parte de los acuerdos.

El ejemplo actual lo constituye el capitulo 25 del Acuerdo de Asociacion
Transpacifico (TPP), dedicado ala ‘coherencia regulatoria’, entendida como
el “... uso de buenas practicas regulatorias en el proceso de planificacion,
diseno, emision, implementacion y revision de medidas regulatorias, con
el fin de facilitar el logro de objetivos de politica interna y los esfuerzos
entre gobiernos para mejorar la cooperacion regulatoria™+. Como explica
Polanco?s, estamos ante un proceso para generar estandares que son parte
de unared internacional de gobernabilidad para facilitar la compatibilidad
y la transparencia de los Estados.

Los mecanismos de aplicacion y ejecuciéon han avanzado en el Derecho
Internacional, con especial atencién a la incorporacion de mecanismos
mads confrontacionales en el caso de los Derechos Humanos3®; no obstante,
la cooperacion sigue siendo la gran herramienta del Derecho Internacional
y de los Estados para armonizar todos los intereses.

Es decir, estamos frente a nuevas presentaciones de viejos problemas.
La relacion del Derecho Internacional con el Derecho Nacional es un

32 “El regionalismo abierto consiste en afianzar los vinculos entre ambos elementos, es decir,
entre la integracién “de hecho” y la integracién impulsada por politicas, de modo tal que
aumente la competitividad de los paises de la region y constituya, en lo posible, el cimiento
que favorezca una economia internacional mas abierta y transparente (CEPAL, 1994)”.
Fuentes (1994), p. 84.

DIRECON (2016). https://www.direcon.gob.cl/acuerdos-comerciales/

&

o
b

Trans-Pacific Partnership o TPP, Articulo 25.2: Disposiciones Generales.

5 Polanco (2014), pp. 259y ss.
3¢ Wolfrum se refiere a estos mecanismos y cdmo se presentan en Derechos Humanos, en el
Punto 64. Op. cit., nota 2.

w
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matrimonio antiguo que estd sujeto a una constante demarcacion y a
desafios mutuos que, nos da la impresién, en gran medida confrontan al
Estado Nacional, que a veces va un tanto rezagado en la actualizacion.

6. A MODO DE CONCLUSION

Esta presentacion ha consistido en algunas reflexiones en torno a un tema
que dara mucha tela que cortar, como es el control de convencionalidad
y que, sin duda, deviene en desafios para las relaciones del Derecho
Internacional con el Derecho Nacional.

Como vimos mas arriba, el principio de separaciéon de poderes pretende
evitar la concentracion de poder en una sola mano con el fin de lograr
el respeto material a los Derechos Fundamentales; del mismo modo, el
control de convencionalidad asegura y refuerza el respeto de los Derechos
Fundamentales, por lo que pareciera que no habria conflictos. Las
finalidades son compartidas. Y los desafios tienen que ver con los limites
para el Estado.

El control de convencionalidad difumina las fronteras del Derecho
Internacionaly el Derecho Interno; perono es el inico mecanismo que desde
el Derecho Internacional pretende avanzar sobre estas divisiones, como la
que plantea la llamada ‘coherencia regulatoria’ en el marco del Derecho
del Comercio Internacional. El gran desafio del Derecho Internacional es
influir con eficacia en los resultados de la politica interna, de modo que
los Estados respeten las normas internacionales a las que voluntariamente
adhieren. Asimismo, no hay que olvidar que cuanto concierne a los
Derechos Humanos no es un asunto interno, sino de interés internacional,
como valor de la comunidad toda.

Enelestado actual de la comunidad internacional organizada, la soberania
esunvalor que declina cuando el Estado no es capazde asegurarladignidad
y la vida humana, en especial, cuando los mismos poderes del Estado no
son capaces de impedir las violaciones masivas de Derechos Humanos o se
produce el quebrantamiento de la democracia. Pareciera que el control de
convencionalidad es un reaseguro que la propia comunidad internacional
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quiere tener. Encontrar el equilibrio en su aplicacion de cara al Derecho
Nacional es un tema en construccion3.

La condicion de pais desarrollado exige una profundizacién de los
Derechos Humanos desde una visién sustancial, que se imbrica con el
Estado de Derecho y con uno de sus principios relevante como es el de
division de poderes.

Evitar un Estado con multiples personalidades frente a la comunidad
internacional parece una tarea muy dificil de enfrentar, pero, en la medida
en que esta tarea es asumida por distintos ambitos, esto conllevard a una
armonizacion que a la larga implicara un avance en la ‘humanizacion’,
entendido como ese proceso inacabado de proteccién de los individuos®. Y
donde siempre queremos encontrar tanto un Estado pro-activo, pero que
no esté solo sino acompanado de la comunidad internacional que también
se preocupa de lo que ocurre puertas adentro de sus fronteras.

BIBLIOGRAFIA CITADA

Bazdn, Victor (2011). “Control de Convencionalidad, aperturas dialdgicas
e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, N° 18, segundo semestre, pp. 63-104.

Belov, Martin (2014). “Separation of Powers reconsidered: a Proposal for a
New Theoretical Model at the Beginning of the 21st Century”, en Geisler,
Antonia (ed.), Law, politics, and the Constitution. New perspectives from legal and
political theory, Frankfurt, PL Acad. Research, pp. 47-60.

Benavides Casals, Marfa Angélica (2009). “El consenso y el margen de
apreciacién en la proteccién de los Derechos Humanos”, Jus et Praxis,

37 El control de convencionalidad es un concepto que ain estd en desarrollo y posiblemente
se lleguen a conformaciones mds ‘armonizadoras’ y menos extremas. En general, sobre la
interrelacion entre Derecho Internacional y Derecho Nacional es interesante lo que afirma
Dinah Shelton cuando dice que es dificil encontrar un sistema juridico que sea enteramente
monista o enteramente dualista, mas alld de los discursos académicos. Shelton (2011),
PP-374-

38 Observa el prof. Orrego Vicuna: “Mientras el derecho internacional mantenga su naturaleza
histérica se asegurard un progreso continuado. Asimismo, ello es una garantia de que los
derechos del individuo, destinatarios principalesy Gltimos de todo el ordenamiento juridico
internacional, continuardn siendo salvaguardados mediante una relacion de equilibrio
provista de controles reciprocos entre el derecho nacional y el derecho internacional”. Orrego
Vicufia (2003), p. 26.

199



Andrea Lucas Garin | Algunas reflexiones sobre el principio de divisidn de poderes frente
al control de convencionalidad en un contexto de limites para el Estado

vol. 15, N° 1, pp. 295-310. Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=So718-00122009000100009&Ing=es&nrm=i
s0>. ISSN 0718-0012. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122009000100009.
(visitado el 28/10/2016).

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015). Cuadernillo de Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7: Control de Convencionalidad
(Costa Rica). Disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/
docs/controlconvencionalidad8.pdf (visitado el 14/10/2016).

Direcon (2016). Disponible en https://www.direcon.gob.cl/acuerdos-
comerciales/ (visitado 01/09/2016).

Ferrer Mac Gregor, Eduardo (2011). “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad: El nuevo paradigma para el juez mexicano”, Estudios
constitucionales, vol. 9, N° 2, pp. 531-622. Disponible en: <http://www.scielo.
cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So718-520020110002000148Ing=es&n
rm=iso> (visitado el 14/10/2010).

Fuentes, Juan Alberto (1994). “El Regionalismo abierto y la integracién
econdmica”, Revista de la CEPAL, N° 53, agosto, pp. 81-89.

FuentesTorrijos, Ximena (2007). “El derecho internacional y el derecho interno:
definitivamente una pareja dispareja”, Revista de Economia y Derecho, vol. 15,
N°® 4, pp. 21-35.

Galdamez Zelada, Liliana (2014). “El valor asignado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales, ano 12, N° 1, pp. 329-364.

Londono Lazaro, Maria Carmelina (2005). “Las cortes interamericana y
europea de derechos humanos en perspectiva comparada”, International
Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, N° 5, junio, pp. 89-115.

Lucas Garin, Andrea (2013). “Manifestaciones del principio de division de
poderes en la arquitectura constitucional chilena, con especial mencién al
Tribunal Constitucional”, en Henriquez Vinas, Miriam L. y Silva Gallinato,
Ma. Pia (coordinadoras), Relaciones del Tribunal Constitucional con los demds
organos del Estado, Santiago de Chile, Editorial Legal Publishing Chile,
PP 5-22.

Mangas Martin, Araceli (2014). Humanizacion, Democracia y Estado de Derecho en

el ordenamiento internacional, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas.

Neves, Marcelo (2015). “Del didlogo entre las cortes supremas y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al transconstitucionalismo en
Américalatina”,en Lopez Guerra, Luisy Saiz Araniz, Alejandro (directores),

200



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano IV, N°2-2016

Los sistemas interamericanoy europeo de proteccion de los Derechos Humanos, Lima,
Palestra Editores, pp. 85-117.

Nuiiez Donald, Constanza (2015). Control de Convencionalidad: Teoria y aplicacion
en Chile, Santiago de Chile, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° Go.

Orrego Vicuna, Francisco (2003). “Derecho internacional y sociedad global: pha
cambiado la naturaleza del orden juridico internacional?”, Revista Estudios
Internacionales, vol. 36, N° 143, octubre-diciembre, pp. 7-20.

Orrego Vicuna, Francisco (2009). “La proteccion de los derechos del individuo
en el derecho internacional: ¢Es la selectividad compatible con la
universalidad?”, ACDL, Bogotd, vol. 2, pp. 113-140.

Polanco, Rodrigo (2014). “The Trans-Pacific Partnership and regulatory
coherence”, en Voon, Tania (ed.), Trade liberalization and international co-
operation, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, pp. 231-261.

Quinche Ramirez, Manuel Fernando (2013). “El presidencialismo, el control
de convencionalidad y la democracia en los paises andinos”, Revista Co-
herencia, vol. 10, N° 19, julio-diciembre, pp. 167-200.

Saiz Arnaiz, Alejandro (2015). “La interpretacién de conformidad: significadoy
dimensidn practica (un andlisis desde la Constitucion Espanola)”, en Lopez
Guerra, Luis y Saiz Araniz, Alejandro (directores), Los sistemas interamericano

y europeo de proteccion de los Derechos Humanos, Lima, Palestra Editores,

PP 279-320.
Shelton, Dinah (2011). “Introduction”, en Shelton, Dinah (ed.), International law

and domestic legal systems: incorporation, transformation and persuasion, Oxford,
Oxford University Press, pp. 1-22.

Vile, Maurice J. C. (1967). Constitutionalism and the separation of power, Oxford,
England Clarendon Press.

Von Bogdandy, Armin (2013). “Ius constitutionale commune
Latinoamericanum”, en von Bogdandy, Armin; Morales Antoniazzi,
Mariela y Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), lus Constitutionale Commune
en Derechos Humanos en Ameérica Latina, México, Editorial Porrua, pp. 1-24.

Wolfrum, Ridiger (2006). “International Law”, en Max Planck Encyclopedia of
Public International Law [MPEPIL], Max Planck Foundation for International
Peace and the Rule of Law, Oxford University Press.

201



Andrea Lucas Garin | Algunas reflexiones sobre el principio de divisidn de poderes frente
al control de convencionalidad en un contexto de limites para el Estado

Jurisprudencia citada

Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Perii (2006): Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del 24 de noviembre del 2006.

Gelman vs Uruguay (2011): Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 24
de febrero del 2011.

202



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época afnio IV, N°2-2016

ACTIVIDADES 2016

1. Curso de licenciatura

El 7 de marzo se dio inicio al “Curso de Licenciatura” dirigido a exalumnos
de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae. El curso es de
caracter semestral y su objetivo es prepararlos para el examen de grado,
abarcando las asignaturas de Derecho Civil y Procesal.

2. Convenio de colaboraciéon con Fundaciéon Technoserve

El 24 de marzo se procedio a la firma del Convenio de Colaboracién entre
la Universidad Finis Terrae y la Fundacion Technoserve, a objeto de
establecer un marco coordinado entre ambas instituciones con el fin de
crear en conjunto una clinica juridica especializada en microempresas,
con profesores y alumnos de la Universidad que se manifieste en asesorias
gratuitasy la dictacion de charlas que las partes acuerden.

3. Convenio de colaboracion con Asociacion de Emprendedores

de Chile

El 20 de abril se procedid a la firma del Convenio de Colaboracion entre la
Universidad Finis Terrae y la Asociacion de Emprendedores de Chile, en
que ambas instituciones, a través de la Clinica Juridica de la Facultad de
Derecho, manifiestan su intencién de promover la colaboraciéon académica
conjuntay la cooperacion consultiva en la asistencia legal frente a aspectos
que representen areas de interés conjunta.

203



Actividades 2016

4. Presentacion del libro Los contratos reales

El 28 de abril se realizo la presentacion del libro Los contratos reales, del
profesor de Derecho Civil de la Universidad Finis Terrae, Juan Andrés
Orrego Acuna.

La obra fue presentada por el Dr. Rodrigo Barcia L., profesor de Derecho
Civil e investigador de la Universidad Finis Terrae.

5. Convenio de Colaboracion con Superintendencia de Insolvenciay
Reemprendimiento

El 10 de mayo se procedid a la firma del Convenio de Colaboracién entre
la Universidad Finis Terrae y la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento, donde ambas instituciones manifiestan su intenciéon
de promover la colaboracidon y cooperacion académica, de asesoria y
asistencia legal en aquellos aspectos que representan areas de interés
conjunto y a través de la Clinica Juridica de la Universidad.

6. Charla “Proceso Constituyente”

El 20 de mayo se realizd la charla “Proceso Constituyente” dirigida a los
alumnosdelaFacultadde DerechodelalUniversidad,dondelos profesoresde
Derecho Constitucional, Enrique Navarro y José Ignacio Nunez, analizaron
los alcances con diversas perspectivas del proceso constituyente.

7. Seminario “Consulta Indigena”

El 31 de mayo se realizd el seminario “Consulta Indigena y los Proyectos
Empresariales”, abordando temas como la Consulta en el Convenio 169
de la OIT, su reglamentacion y jurisprudencia constitucional. Consulta
indigena ante lajurisprudencia: realismo juridico en unainterculturalidad
asimétrica. Expusieron Maria Luisa Baltra, profesora de Recursos
Naturales de la Universidad Finis Terrae; Enrique Navarro, director de
Publicaciones y profesor de Derecho Constitucional de la Universidad
Finis Terrae; Salvador Millaleo, profesor de la Universidad de Chile y
doctor de Sociologia de la Universidad de Bielefeld, Alemania; Sebastidn
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Donoso, profesor de Legislacion Indigena y Medioambiente de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile.

8. Curso “Tribunales Ambientales”

EL 15 y 16 de junio se realizo el curso “Tribunales Ambientales” dirigido
exclusivamente a exalumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, dictado por Maria Luisa Baltra, profesora de Recursos
Naturales de pre y posgrado de la Universidad Finis Terrae.

9. Mesa redonda “Teoria del Delito”

El 9 de agosto se realizd una mesa redonda sobre “Teoria del Delito”, con la
participacion del catedratico espanol de la Universidad de Alcal4, Diego-
Manuel Luzén Pena, donde expuso sobre aspectos generales relacionados
con la teoria del delito, ante el decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, Miguel Schweitzer, profesores de la Facultad e
invitados especiales.

10. Clase magistral Defensor Nacional, Andrés Mahnke
El 11 de agosto el Defensor Nacional, Andrés Mahnke, realizé una clase
magistral a los alumnos de los dos tltimos semestres de la carrera.

11. Seminario “Cambio Climatico”

El 19 de agosto se llevo a cabo el seminario “Cambio Climatico”, realizado
dentro del marco del Magister de Medio Ambiente y dictado porla profesora
investigadora de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Dra.
Andrea Lucas.

12. II Congreso Penal: “Responsabilidad Penal Empresarial en un
Mundo Globalizado”

El 26 de agosto el Centro de Derecho Penal y Procesal Penal Comparado
Cesare Beccaria, de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae,
realiza el congreso penal “Responsabilidad Penal Empresarial en un
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Mundo Globalizado”. El discurso inaugural estuvo a cargo del decano de
la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer, participando como expositores
James M. Cooper, profesor California Western School of Law, U.S.A.; Luigi
Foffani, profesor Universita Degli Studi di Modena e Reggio Emilia, Italia;
Adén Nieto, profesor Universidad de Castilla-La Mancha, Espana; Rodrigo
Rios, profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Finis Terrae;
Jean Pierre Matus, profesor de Derecho Penal de la Universidad de Chile.
Fue moderado por Miguel Schweitzer, Rodrigo Rios y Emmanuel Bernales.

13. Seminario “El Derecho Penal en la sociedad de riesgos”

El 9 de septiembre se llevo a cabo el seminario “El Derecho Penal en la
sociedad de riesgos”, realizado dentro del marco del Magister en Derecho y
Litigacién Penal, y contd con la participacion de Carolina Suazo, profesora
de Derecho Penal de la Universidad Finis Terrae; Rogério Gesta Leal,
coordinador de Maestrias, y Bruno Heringer, profesor de posgrado, ambos
de la Facultad del Ministerio Publico, Brasil.

14. Seminario “Nuevo Marco Regulatorio para la Libre
Competencia. ;Qué cambios aporta la nueva ley?”

El 29 de septiembre se realizd el seminario “Nuevo Marco Regulatorio para
la Libre Competencia. ;Qué cambios aporta la nueva Ley?”. Destacados
expositores revisaron la nueva Ley de Fortalecimiento del Sistema de
Defensa de la Libre Competencia, que aporta sustanciales modificaciones
al marco regulatorio nacional. Felipe Irarrdzabal, abogado y fiscal
economico; Tomas Menchaca, socio fundador de Menchaca & Compania
Abogados, profesor de Derecho Economico de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile y de la Universidad de Los Andes; Javier Velozo, Socio de
Aninat Schwencke & Cia, profesor de Derecho Econémico de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile y Universidad Finis Terrae. Fue inaugurado
por el decano de la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer.

15. Seminario “Revision de las transformaciones de la familia desde
la mirada del Derecho”

El3odeseptiembreseefectudel seminario “Revisiondelastransformaciones
de la familia desde la mirada del Derecho”, donde destacados expositores
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analizaron las principales reformas y modificaciones legales al Derecho de
Familia, lo que ha producido el denominado efecto de descodificacion o
fragmentacion del Derecho Civil.

El decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, dio
las palabras de bienvenida y agradecimiento a los expositores Fabiola
Lathrop, profesora de Derecho Civil de la Universidad de Chile; Lucia
Rizik, profesora de Derecho Civil de la Universidad Finis Terrae; Jorge del
Pico Rubio, profesor de Derecho Civil de la Universidad de Talca, y Gabriel
Herndndez, profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile.

16. Coloquio “El solidarismo contractual: jun nuevo paradigma
contractual?”

El 4 de octubre, Sara Moreno, profesora investigadora de la Facultad de
Derecho de la Universidad Finis Terrae, expuso sobre “El solidarismo
contractual: jun nuevo paradigma contractual?”, ante los alumnos del
curso Derecho Civil IV.

17. VI Seminario Profesoras de Derecho Publico: “Mecanismos de
control del poder”

El 4 de octubre la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, fue
sede del VI Seminario de Profesoras de Derecho Publico: “Mecanismos de
control del poder”, cuyo objetivo ha sido visibilizar la fecunda labor que
desarrollan académicas de distintas universidades del pais en temas de
relevancia para esa disciplina.

Las palabras de bienvenida estuvieron a cargo del decano de la Facultad de
Derecho, Miguel Schweitzer. El seminario se inicia con la Clase Magistral
dictada por la Ministra del Excmo. Tribunal Constitucional, senora Maria
Eugenia Sandoval.

Expusieron Ana Marfa Garcia Barzellato, profesora titular de Derecho
Constitucional de la Universidad de Chile; Maria Pia Silva Gallinato,
profesora de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile; Alejandra Zaniga Faruje, profesora e investigadora de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valparaiso y de la Universidad Diego
Portales; Viviana Ponce de Ledn Solis, profesora de Derecho Constitucional
de la Universidad Catodlica del Norte; Miriam Henriquez Vinas, profesora
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de Derecho Constitucional de la Universidad Alberto Hurtado; Sandra
Ponce de Ledn, profesora de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y de
la Universidad Finis Terrae; Amaya Alvez Marin, profesora asociada de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion;
Cecilia Rosales Rigol, profesora de Derecho Constitucional de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile; Tania Busch, profesora de la Universidad
Andrés Bello y Universidad del Desarrollo, sedes Concepcion; Catalina
Salem, profesora de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile; Claudia Heiss, profesora asistente del Instituto de
Asuntos Publicos de la Universidad de Chile; Maria Angélica Benavides,
profesora de Derecho Internacional Publico de la Universidad Finis Terrae,
y Andrea Lucas, profesora e investigadora de la Universidad Finis Terrae.

El seminario fue moderado por José Ignacio Nunez, Raul Bertelsen, Enrique
Navarro y Alberto Naudon.

18. Presentacion libro La Constitucion Econdmica Chilena ante los
Tribunales de Justicia

El 4 de octubre fue el lanzamiento del libro Za Constitucidn Fcondmica Chilena
ante los Tribunales de Justicia, del autor Enrique Navarro Beltran. La obra fue
presentada por el Presidente del Tribunal Constitucional, Carlos Carmona
Santander, y por la Presidenta de la Asociaciéon Chilena de Derecho
Constitucional, Ana Maria Garcia Barzellato.

19. Seminario “Desafios actuales del Proceso Penal en el
ordenamiento juridico chileno”

El 20 de octubre se realizd el seminario “Desafios actuales del Proceso
Penal en el ordenamiento juridico chileno”, en conjunto con la Fiscalia
Metropolitana Oriente, donde los expositores analizaron algunas
problematicas del existente proceso penal en su fase de desarrollo, a una
década desde la entrada en vigencia del actual sistema acusatorio.

Las palabras de bienvenida estuvieron a cargo de Miguel Schweitzer,
decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, y Lorena
Parra, fiscal adjunto jefe, Fiscalia Local de las Condes, Fiscalia Regional
Metropolitana Oriente. Expuso Carmen Gloria Guevara, fiscal adjunto,
Fiscalia Regional Metropolitana Oriente.
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20. Coloquio ayudantes de Derecho de la Universidad Finis Terrae

El 20 de octubre tuvo lugar el primer coloquio de ayudantes de Derecho
de la Universidad Finis Terrae, el que trato los problemas de género a nivel
nacional y la relacién con el mundo del Derecho Constitucional, Penal y
Civil. Expuso el representante del Observatorio contra el acoso callejero
Chile, OCAC; Denise Hernandez, ayudante de Derecho Internacional
Publico y Derecho Constitucional; Camila Palma, ayudante de Derecho
Penal, y Felipe Castro, ayudante de Derecho Civil. El coloquio fue moderado
por José Ignacio Nunez, profesor investigador de Derecho Constitucional.

21. Coloquio “Cambio climatico y Tratado de Paris”

El 27 de octubre, Andrea Lucas, profesora investigadora de la Facultad de
Derecho de la Universidad Finis Terrae, expuso sobre el “Cambio climatico
y Tratado de Paris”, ante los alumnos del curso Régimen Legal de Recursos
Naturales.

22. Mesa redonda, encuentro de jovenes investigadores en Derecho
Publico y Teoria del Derecho / workshop

El 16 de noviembre se realiz6 la mesa redonda “Encuentro de jovenes
investigadores en Derecho Publico y Teoria del Derecho”, el que contd
con el patrocinio de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional. Su
propdsito fue abrir un espacio de discusiéon con investigadores jovenes de
otras universidades que se encuentran en proceso de doctorado, magister
o que han convalidado sus posgrados. Participaron Maite Aguirrezabal,
Universidad de los Andes; Juan José Faundez, Universidad Catdlica de
Temuco; Kamel Casor, Universidad Catdlica de Temuco; José Manuel
Diaz de Valdés, Universidad del Desarrollo; Tomas Vial, Universidad
Diego Portales; Juan Ovando de la Universidad de Talca. La coordinacion
estuvo a cargo del profesor de Derecho Constitucional e investigador de la
Universidad Finis Terrae, José Ignacio Nunez.

23. Curso “Reformas al Procedimiento Civil”

El 29 y 30 de noviembre se realizd el curso exclusivo para exalumnos
de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, “Reformas al
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Procedimiento Civil”, donde uno de los temas recibido con gran interés
fue el de la “tramitacion electrénica”, génesis de la Ley 20.886. El curso fue
dictado por el profesor de Derecho Civil, Julio Rojas Chamaca.

24. Programas de posgrado

Entre abril y junio se dio inicio a los siguientes programas de posgrado de la
Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae:

* Magister en Derecho Publico, Transparencia, Regulaciones y Control, VI
version, dirigido por el profesor de Derecho Constitucional y director de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae,
Enrique Navarro Beltran.

* Magisteren Medio Ambiente: Gestion, Evaluaciony Derecho Ambiental,
V version, dirigido por el abogado Juan José Eyzaguirre, master en
Derecho Ambiental y Recursos Naturales Universidad de Northwestern
School of Law of Lewis & Clark.

* DPostitulo en Evaluacion Ambiental de Proyectos y Derecho Ambiental,
V version, dirigido por el abogado Juan José Eyzaguirre.

* Magister en Derecho Minero y Aguas, III version, dirigido por los
abogados Alejandro Canut de Bon, magister en Recursos Naturales y
Derecho Ambiental Universidad de Denver, Colorado; MBA Universidad
de Chile, y magister en Derecho Minero del Instituto de Derechos
Mineros dependiente de la Universidad de Atacama, Santiago, y por
Winston Alburquenque, profesor de Derecho de los Recursos Naturales
delaUniversidad de Chile, magister en Derecho de Mineria, Universidad
Gabriela Mistral.

* DPostitulo en Derecho Minero, III versién, dirigido por los abogados
Alejandro Canut de Bon y Winston Alburquenque.

* Magister en Derecho y Litigacion Penal, III version, dirigido por el
profesor de Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, Rodrigo Rios Alvarez.

* DPostitulo en Derecho Penal, III version, dirigido por el profesor de
Derecho Procesal Penal, Rodrigo Rios Alvarez.
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* Diplomado en Litigacién Oral, IX versidn, dirigido por el profesor de
Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, Matias Balmaceda Mahns.

* Diplomado Probidad y Transparencia en la Administracién del Estado,
VIII version, dirigido por el profesor de Derecho Constitucional, Enrique
Navarro Beltran.
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RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD FINIS TERRAE
NORMAS DE PUBLICACION

1. En referencia a arbitraje y evaluacion de articulos:

1.1. La evaluacion de articulos recibidos en Revista de Derecho Universidad
Finis Terrae consiste en el envio en forma anénima a un 4rbitro, quien
puede aprobar su publicacién, desestimarla o solicitar modificaciones.
Si el resultado de su evaluacion es negativo, el articulo sera sometido a
la evaluacidn de otro arbitro. Si ambos coinciden en rechazar el articulo,
este no sera publicado. No obstante, si el segundo arbitro considera que
el articulo puede ser aceptado, se pedira la colaboraciéon de un tercer
arbitro, que dirimira la publicacion final del articulo.

1.2. El Comité Editorial puede solicitar articulos a investigadores de
reconocido prestigio, los cuales estaran exentos de arbitraje.

1.3. El tiempo de evaluacion de los articulos recibidos no sobrepasara los
cuatro meses.

1.4. La decision final sobre la publicacion del articulo serd informada al
autor via correo electronico, especificando las razones en caso de que
sea rechazado.

1.5.Losarticulos aprobados seran publicados en el nimero inmediatamente
siguiente después de su aprobacion.

1.6. Los autores al enviar sus articulos dan cuenta de la aceptacion de
entrega de los derechos para la publicacion de los trabajos.
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1.7. Las opiniones son de exclusiva responsabilidad de sus autores y
no representan necesariamente el pensamiento de la Universidad
Finis Terrae.

2. En referencia a la presentacion de los articulos y resefias:

2.1. Los articulos, comentarios de jurisprudencia y resenas deben
ser inéditos.

2.2. Los articulos deben incluir titulo, resumen y tres a cinco palabras
clave, en espanol e inglés, y biografia minima del autor que contenga sus
grados académicos, su actual filiacién académica o institucional, sus
ultimas publicaciones y su correo electronico.

2.3. Laextension delosarticulos no debe sobrepasarlasveinticinco paginas
formato Word, incluidas las referencias bibliograficas y las notas, a 1%,
fuente Arial o Times New Roman 12. Las resenas no deben sobrepasar
las cuatro paginas formato Word incluidas las referencias bibliograficas
y las notas, a 1 %2 espacio, fuente Arial o Times New Roman 12.

3. En referencia al envio y recepcion de los articulos y resefias:

3.1. Los articulos deben enviarse via correo electronico, en formato Word, a
ladireccion delarevista (enavarro@uft.cl) y el asunto debe ser “Presenta
articulo Revista de Derecho UFT”.

3.2. El envio de articulos implica la aceptaciéon de nuestras normas
editoriales.

4- En referencia al sistema de citas:

4-1. Sobre la bibliografia citada. Todas las referencias a libros, articulos de
revistas, capitulos y formatos electrénicos deberdn efectuarse en notas
a pie de pdgina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del
trabajo, bajo el titulo de “Bibliografia citada” se incluird un listado
de todas las obras citadas, ordenadas alfabéticamente por el primer
apellido de su autor. En este listado, la referencia a los articulos de
revista o capitulos de libros hara indicacion de los nimeros de pagina
de inicioy final.
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Entodaslasreferencias, se indicardn el apellido y nombre del autor, seguido
de un paréntesis que contenga el ano de publicacién. Posteriormente se
escribira el titulo de la obra en cursiva.

Finalmente, debe incluirse la ciudad de publicacidn, la sede editorial y el
numero de edicion, en caso de que haya mas de una.

Ejemplos de referencia:

-de libro: Cruz-Coke, Carlos (2009). Instituciones Politicas y Derecho
Constitucional. Santiago: Ediciones Universidad Finis Terrae, primera
edicion.

-de traducciones: Le Tourneau, Philippe (2004). La responsabilidad civil. Trad.
Javier Tamayo Jaramillo. Bogota: Editorial Legis, tercera edicion.

-de capitulo de libro: Colombo, Juan (2001). “La Judicatura: Bases
Constitucionales del Derecho Procesal”, en Navarro, Enrique (edit.), 20
anos de la Constitucion Chilena 1981-2001. Santiago: Ed. Juridica Conosur
Ltda., pp. 535-566.

-de articulo de revista: Silva Cimma, Enrique (2007). “Notas sobre
autonomia financiera de la Contraloria General de la Republica”, Revista
de Derecho Universidad Finis Terrae, ano XI, N° 11, pp. 49-50.

-de periddico: Uzal, Manuel (2012). “Mi posicién sobre el aborto”, Diario £/
Mercurio, 19 de marzo.

- de fuente manuscrita: Archivo Nacional — Fondo Varios (1889). Carta de
Domingo Santa Maria a Pedro Pablo Figueroa, 31 de enero.

-de documentos en formato electréonico: Bermudez, Jorge (2005). “El
principio de confianza legitima en la actuacion de la administracién
como limite a la potestad invalidatoria”. Disponible en: <http:www.
scielo.cl/scielo.php?script_arttext&pid=2>

4.2. Sobre las normas citadas. Se deberan efectuar en notas a pie de pagina,
numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del trabajo, bajo el
titulode “Normascitadas”, seincluiraun listado de todaslasreferencias
legales o normativas efectivamente citadas en el trabajo. Se indicaran,
en el caso de una ley, el nimero de esta, la fecha de su publicacion (dia,
mesy ano) y su denominacion legal, si la tiene.

Ejemplo: Ley N° 19.880, del 29 de mayo del 2003, Establece bases de los
procedimientosadministrativos querigenlosactosdela Administracion

del Estado.

215



Normas de publicacion

4-3. Sobre la jurisprudencia citada. Las referencias alas sentencias se haran
al pie de pagina, y haran indicacion de las partes en cursiva, al ano de la
sentencia entre paréntesis y, seguido de dos puntos, del tribunal que la
haya dictado junto con la fecha de su dictacion.

Se sugiere indicar el tipo de accién y procedimiento correspondientey, si es
el caso, laidentificacién de la sede de edicion en que ha sido publicadala
sentencia bajo su titulo completo y las indicaciones de volumen, nimero
o0 seccion, ano y pagina. Las sentencias se deberan ordenar cronologica
y alfabéticamente por el nombre de las partes. En su defecto, se deberd
senalar a lo menos el tribunal que la haya dictado o su sigla, el rol y la
fecha.

Asimismo, se deberd considerar al final del trabajo, en un listado, todas las
referencias jurisprudenciales bajo el titulo de “Jurisprudencia citada”.

Ejemplo:

-Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accion de
nulidad de concesion minera), Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 96
(1999), I1, seccion yma, pp.65-73.

-ICA de Santiago, Rol 2275-2010, 23 de noviembre del 2010.

5. En referencia a resimenes y palabras clave:

5.1. El resumen debe contener la informacién basica del documento
original y, dentro de lo posible, conservar la estructura del mismo. No
debe sobrepasar las quince lineas. El contenido del resumen es mas
significativo que su extension.

5.2. El resumen debe empezar con una frase que represente la idea o tema
principal del articulo, a no ser que ya quede expresada en el titulo. Debe
indicar la forma en que el autor trata el tema o la naturaleza del trabajo
descrito con términos tales como estudio tedrico, andlisis de un caso,
informe sobre el estado de la cuestién, etcétera.

5.3. Debe redactarse en frases completas, utilizando las palabras de
transicion que sean necesarias para que el texto resultante sea coherente.
Siempre que sea posible deben emplearse verbos en voz activa, ya que
esto contribuye a una redaccion clara, breve y precisa.
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5.4. Las palabras clave deben ser conceptos significativos tomados del
texto que ayuden en la indexacién del articulo y a la recuperacion
automatizada. Debe evitarse el uso de términos poco frecuentes,
acronimos y siglas.
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