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LAS ASIGNATURAS PENDIENTES
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL CHILENA

Javier Couso y Alberto Coddou *

Introduccion

A partir de la era moderna, las constituciones han establecido las
reglas basicas de la convivencia social, organizando el poder politico y
proclamando los derechos fundamentales de las personas. Adicionalmente,
cuando el grueso de la poblacién se siente interpretada por ella, la
constitucion representa el documento fundacional de lo que Habermas
denomina ‘patriotismo constitucional’, esa suerte de religion civica que
ayuda a cementar la unidad nacional en sociedades pluralistas, como de
hecho ocurre en los Estados Unidos en relaciéon con la Constitucion de 1787,
y en Francia con respecto a la Declaracion de los Derechos del Hombre de
1789. Mas recientemente —a partir de la segunda mitad del siglo veinte— las
constituciones han ido adquiriendo en una creciente proporcion del
planeta el estatus de norma ‘justiciable’, esto, es susceptible de ser aplicada
por érganos especialmente facultados para declarar la inconstitucionalidad
de las leyes.

Al acercarse el Bicentenario de Chile como nacién independiente
(época propicia para evaluar la marcha institucional del pais) la Ilamada
‘cuestion constitucional’ ocupa un lugar significativo en la discusion
publica. En efecto, en los ultimos afios se ha venido desarrollando un
importante proceso de «critica constitucional que comenzé con la
intervencion de historiadores (Tomas Moulian, 1998 y Gabriel Salazar,
2006), y que luego incorporé a constitucionalistas (Pablo Ruiz-Tagle, 2006;
Fernando Atria, 2008 y Francisco Zuniga, 2008) y a personas activas en la
sociedad civil." Finalmente, y en parte como resultado de estos llamados de
la academia y las organizaciones no gubernamentales, el cuestionamiento
de la constitucién vigente adquirié notoriedad politica cuando el ex
Presidente Eduardo Frei planted la reforma constitucional como uno de los
ejes centrales de su campafa para volver a ocupar la cabeza del ejecutivo.

*Este trabajo se enmarca en una investigacion mas amplia que cuenta con financiamiento del
proyecto Fondecyt n° 1085202. Adicionalmente, los autores agradecen el apoyo del ICSO y de la
Heinrich Boll Stiftung, y los iluminadores comentarios de Francisco Zufiga.

' Como Roberto Garretén. Adicionalmente, a mediados del afio 2008 la Camara de Diputados
constituyé una Comision Especial “De Estudio del Régimen Politico Chileno”, donde se ha discutido
la necesidad de elaborar una nueva constitucion.
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En este trabajo, se analizan las razones que desde el punto de vista
juridico-politico justifican el revisar nuestro arreglo constitucional.
Asimismo, se argumenta que a pesar de las numerosas reformas que se le
han introducido a la Constitucion de 1980 desde el fin del régimen militar,
esta continda exhibiendo un fuerte déficit democratico, que se expresa en
una serie de instituciones contrarias al auto-gobierno del pueblo, y que son
el resultado la constitucionalizaciéon de la fuerte desconfianza que exhibia
el constituyente del ochenta respecto de la deliberacion democratica.
Finalmente, se sostiene que la declaracién de derechos de la carta vigente
exhibe un fuerte sesgo en materias econémico-sociales, que en la practica
han ‘congelado’ en la constitucion un modelo hostil a la accién del estado
en la economia.?

? Véase al respecto Francisco Zuiiga (2005), p. 39.
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PRIMERA PARTE

l. La persistencia de una ‘democracia protegida’

Como plantedbamos en la introduccion, el gran problema de la
constitucion que nos rige es su déficit democratico, que se expresa en una
serie de instituciones que analizaremos mas adelante en este trabajo. Este
déficit es el resultado directo de la filosofia politica que animé al
constituyente original, y que se asentaba crucialmente en la nocién de
‘democracia protegida’. Este concepto —que fue propiciado con fuerza por
quien lider6 el esfuerzo constituyente, Jaime Guzmdan— expresa la
profunda desconfianza respecto de la capacidad de la poblacion de
autodeterminarse politicamente que predominé al interior del régimen
militar que impulsé la Constituciéon de 1980.

En este punto, surge la pregunta acerca de contra qué —o contra
guiénes— se intentaba ‘proteger’ la democracia. La respuesta es clara:
contra la irracionalidad que se atribuia al pueblo. Esta nocién, que de
hecho subyacié a la justificacion del golpe militar de 1973 y la dictadura que
sobrevino, surgi6é del juicio extremadamente critico que tanto Guzman
como el equipo econdémico del régimen militar compartian respecto de la
politica democratica que tuvo el pais durante los cuarenta anos que
precedieron al golpe de estado, periodo que caracterizaban como uno
marcado por la ‘demagogia’ y la ‘politiqueria’.? Producto de estos vicios,
seguia el argumento, la nacién habia quedado prisionera de facciones
alejadas del bien comun, lo cual derivé en la grave crisis institucional a la
gue pusieron fin las fuerzas armadas.

Con esta interpretaciéon histérica como telén de fondo, los
constituyentes del ochenta concibieron a la carta fundamental como una
suerte de ‘dique de contencién’ que frenaria la irracionalidad de la politica
partidista, que se preveia iba a retornar tarde o temprano. A partir de este
diagnostico tan pesimista respecto del funcionamiento de la democracia
chilena durante el siglo veinte, el Gremialismo y los ‘Chicago Boys'
coincidieron en que habia que aprovechar la oportunidad que brindaba el
régimen autoritario para introducir elementos de ‘racionalidad’ a la
institucionalidad econémico-social del pais, la que luego se ‘congelaria’ en
una constitucién que impidiera a las futuras mayorias politicas
desmantelarlo.

3 En este sentido, véase Carlos Huneeus (2006).
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En ese sentido, la Constitucion de 1980 representa un buen ejemplo
de lo que Tom Ginsburg ha denominado ‘el constitucionalismo como
seguro’.* De acuerdo a esta forma de entender la produccién constitucional
en regimenes autoritarios, lo que se persigue es asegurar la futura vigencia
de los valores y principios de la era autoritaria ante lo que se vislumbra
como la inevitable transicién a una politica democratica. Esta aproximacion
(que Ginsburg articulé a partir del estudio de paises del sudeste asiatico),
enfatiza que las dictaduras tienen fuertes incentivos para incorporar en
constituciones rigidas mecanismos que perpetuen en el tiempo sus valores y
principios. A nuestro juicio, eso es exactamente lo que ocurrié en nuestro
pais con la Constitucion de 198o0.

Il. La reforma constitucional del ano 2005

Después de anos de intentar eliminar de la carta constitucional
algunos de los mas evidentes ‘enclaves autoritarios’ (como la existencia de
senadores no elegidos democraticamente, la tutela militar del sistema
constitucional por medio del Consejo de Seguridad Nacional y la
inamovilidad de los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas),
finalmente el tercer gobierno de la coalicion de partidos que se habia
opuesto al régimen militar logré negociar con la oposicion la supresion de
dichos enclaves mediante una reforma constitucional aprobada en el afio
2005.> Quiza por la importancia que los Gltimos tenian a ojos de la coaliciéon
oficialista, la reforma constitucional ofrecié al gobierno de la época la
oportunidad rebautizar la Constitucion de 1980 como la “Constituciéon del
2005".° El argumento técnico para arglir esta idea fue subrayado por el
propio Presidente de la Republica: la forma juridica que adopté la
Constitucién en el 2005 ya no era un Decreto-Ley —forma juridica
caracteristica de los gobiernos de facto— sino un Decreto Supremo dictado
por el ejecutivo en el ejercicio de una facultad atribuida por un poder
constituyente ejercido por los representantes del pueblo, cuya legitimidad
democratica no podia ser puesta en duda.

4 Véase Ginsburg (2000).

>Esta reforma constitucional fue aprobada por la Ley N° 20.050, publicada en el Diario Oficial el 26
de agosto del 200s5.

® E| Presidente Lagos fue uno de los mas entusiastas defensores de la idea que con la reforma del
2005 el pais se estaba otorgando una nueva constitucion. En sus palabras: “El 17 de septiembre del
afio 2005, firmamos solemnemente la Constitucion democratica de Chile que fija un marco
institucional dentro del que se ejecutardn los programas politicos que gozan del apoyo del pueblo, a
través de sus representantes. Serd la Constitucion con la que entraremos a este tercer siglo de vida
republicana”. Citado en Ricardo Lagos, “Una Constitucion para el Chile del Bicentenario” en
Francisco Zuniga, op. cit., p.11.
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El intento por instalar la nocién de que en el afno 2005 el pais se
habia desecho de la ‘Constitucion de Pinochet’ y adoptado en cambio la
‘Constitucién de la Democracia’ demostré ser un esfuerzo infructuoso, ya
que al poco tiempo del intento eran muy pocos quienes defendian
seriamente tal idea.” Como veremos mas adelante, este fracaso fue también
el resultado de la subsistencia en la carta de 1980 de importantes enclaves
autoritarios que siguen limitando (‘protegiendo’) la deliberacién
democratica del pueblo.® Esto Gltimo no debiera sorprender demasiado, ya
gue después de todo, las reformas del 2005 fueron producto de lo que los
herederos politicos de la dictadura estuvieron dispuestos a conceder. Este
problema, sumado al hecho de que buena parte de la declaracién de
derechos de la constitucidon representa el intento de perpetuar un disefio
neoliberal en lo econémico y autoritario en lo politico, contribuyen a
explicar que para la mayor parte de la poblacién la ‘Constitucion de 2005’
no es considerada como fundamentalmente diferente a la Constitucion de
1980.

Desde el punto de vista de los antecedentes de la reforma
constitucional que se analiza, ella fue iniciada en el afo 2000 por mociones
de senadores pertenecientes a los dos bloques politicos con representacion
en el Congreso. Segun se infiere de la lectura de estas mociones, la Alianza
por Chile buscaba “poner fin al proceso de transicion politica”, mientras
que la Concertacion de Partidos por la Democracia tenia por meta lograr
una “mayor democratizacion de la Constitucion”®. A pesar de estas
diferencias, existia consenso en torno a la necesidad de dar un término
definitivo a la transicion democratica.

El escenario en que se produjeron estos intentos de reforma
constitucional fue muy distinto al que existié a inicios de la década de los
noventa, cuando hubo dos intentos de reforma que fracasaron debido a
qgue la oposicién politica ejercié exitosamente sus poderes de veto.”
Primero, la detenciéon de Pinochet en Londres, y luego, el descubrimiento
de cuentas secretas de este ultimo, contribuyeron a producir una brecha
entre la derecha politica y el mundo militar. El término de los estrechos

7Véase, entre otros, a Couso y Toha (2008); Atria (2008); Ruiz-Tagle & Cristi (2007); Salazar (2006).
8 Véase Atria (2008),
9 Véase Carrasco (2005).

'® En las palabras de Edgardo Boeninger: “En 1993, Renovacién Nacional dependia de su alianza
electoral con la UDI para las elecciones parlamentarias de ese afio. La UDI rechazaba frontalmente las
reformas y como no acepté que su socio tuviese una posicion diferente a la suya, Renovacion
Nacional tampoco dio su acuerdo y el intento fracasé. En 1995 la historia se repitié de un modo
diferente. Ya sin elecciones en el horizonte politico de corto plazo, la directiva nacional y el Consejo
de Nacional de RN dieron su respaldo formal a una nueva propuesta reformadora del Gobierno. Sin
embargo, al tratarse el tema en el Senado, un grupo mayoritario de senadores de ese partido — mdas
cercanos a la UDI que al sector liberal de RN- rompid la disciplina partidaria y sumd sus votos a los de
la UDI para nuevamente hacer fracasar la propuesta. Se produjo aqui un fraccionamiento partidario
que dio al poder de veto parlamentario suficientes votos para imponerse". VVéase Edgardo Boeninger
(2007).
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vinculos entre estos ultimos allanaron el camino para acabar con las
disposiciones del tutelaje militar sobre la institucionalidad que consagraba
la Constituciéon de 1980." Con ello, eventualmente se produjeron acuerdos
en torno a eliminar los enclaves autoritarios mas evidentes. Sin perjuicio de
gue muchas de las atribuciones propias del tutelaje militar nunca fueron
aplicadas (por razones de prudencia politica) la Alianza estaba consciente
del evidente déficit democratico de algunas de las normas constitucionales
heredadas de la dictadura, las que a juicio de los propios politicos de la
Alianza habian perdido su utilidad.™

Producto de las coincidencias anotadas entre las dos coaliciones,
finalmente la reforma del 2005 logré eliminar de la Constitucion de 1980
los siguientes enclaves autoritarios:

a.- Los senadores designados y vitalicios;

b.- La inamovilidad de los Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas;

c.- La radicacién exclusiva de la facultad de ‘garantizar’ el orden
institucional en las Fuerzas Armadas;

d.- El caracter y mayoria militar del Consejo de Seguridad Nacional
(que se transformd luego en un érgano con mayoria civil y reducido a un
rol de mera asesoria al Presidente de la Republica y sélo cuando este ultimo
lo solicite).™

Como se puede advertir de esta lista, los enclaves autoritarios
eliminados por la reforma fueron importantes, por lo que debe reconocerse
gue aquella indudablemente representé un avance significativo para una
transiciéon politica que se habia extendido por demasiado tiempo. Dicho
esto, se dejaron intactas una serie de cuestiones que conspiran en contra de
la aspiracién de contar con una democracia. Los elementos que a nuestro

" Recordemos que se eliminé la calidad de garantes de la Constitucion de las Fuerzas Armadas al
incorporarse un nuevo articulo 6° en la Carta Fundamental: “Los drganos del Estado (...) deben
garantizar el orden institucional de la Republica”. De este modo, la carga del resguardo de la
institucionalidad es ahora una tarea colectiva.

> Comentando las reformas, con ocasién de la ratificacion por el Congreso Pleno, Andrés Chadwick,
en representacién de la Alianza por Chile, sefialaba: “En primer lugar, decidimos terminar con los
Senadores vitalicios e institucionales (...) [ya que] como institucion, ha quedado superada, ha perdido
su necesidad y su justificacion, pues hoy en Chile —-gracias al avance y a la consolidacion de la
democracia- no es menester que el sufragio universal, mediante el cual se eligen los representantes,
requiera un filtro, ni algun elemento de ponderacion. Por eso, avanzamos hacia una plena
integracion democrética del Congreso Nacional. En segundo término, dejando de lado la vision del
pasado, hemos procedido a poner término al rol de garante de las Fuerzas Armadas en cuanto al
orden institucional de la Republica, que se expresaba en lo fundamental a través del Consejo de
Seguridad Nacional, el cual se modifica sustancialmente (...) Asimismo, la fortaleza de nuestra
democracia no requiere ninguna garantia externa, ni especial, ni extraordinaria para subsistir y
desarrollarse en plenitud” (Legislatura ordinaria, sesion del Congreso Pleno, martes 16 de Agosto de
2005).

3 La lista que se incluye estd tomada de la elaborada por José Luis Cea Egafia (2006) p.: 21.
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juicio siguen marcando un legado autoritario y neoliberal en nuestro
ordenamiento constitucional se analizan en la siguiente seccion.

Ill. Las asignaturas pendientes en materia de reforma constitucional

Como se veiamos en la seccién precedente, a pesar del avance
democratizador del orden constitucional que representé la reforma del ano
2005, ellas no fueron lo suficientemente profundas como para permitir que
sean las mayorias las que prevalezcan al momento de adoptarse las
decisiones publicas mdas importantes. En efecto, la mencionada reforma
dejo en pie una serie de aspectos de la Constitucion de 1980 que conspiran
frontalmente en contra del mencionado ideal democratico, permitiendo a
una minoria gozar de un poder de veto incompatible con este ultimo. A
continuacion los aspectos mas problematicos en este sentido.

a- El sesgo neoliberal de los derechos constitucionales

Es dificil sintetizar la penetracién del pensamiento neoconservador
en el Capitulo Ill de la Constitucion (‘De los derechos y deberes
constitucionales’). Intentando resumir al maximo, debe subrayarse la
obsesiva protecciéon que se brinda al derecho de propiedad privada, que
contrasta fuertemente con el pobre o nulo reconocimiento de importantes
derechos econémicos, sociales y culturales, como el derecho a la educacién,
a la huelga o al multiculturalismo. En efecto, mientras que el constituyente
de 1980 dedico largos pasajes a proteger el derecho de propiedad contra
eventuales ataques del estado y sus regulaciones (articulo 19 n°® 24), apenas
consagré el derecho al trabajo (articulo 19, n°® 16) y establecié una abierta
hostilidad contra las actividades empresariales del estado (articulo 19 n° 21).
Asimismo, privilegié la libertad de ensenanza por sobre el derecho a la
educacion (articulo 19 n° 11).

En relacién al derecho a la huelga, debe subrayarse que mientras que
en la Constitucién de 1925 se lo consagraba explicitamente,™ en la carta
vigente el constituyente sélo se refiere a este importante derecho
fundamental cuando senala que los trabajadores de la administraciéon
publica y las municipalidades tienen prohibido declararse en huelga.™ Asi,

' A partir de la reforma del 1970.
'> El articulo 19 n® 16, inciso 5to. de la Constitucidn de 1980 sefiala lo siguiente: “No podran declararse

en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrén hacerlo las
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o

9
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el intérprete se ve forzado a deducir que, dado que se niega a un sector
determinado el derecho a huelga, éste debe estar implicitamente
reconocido para los demas casos. Esta deficiente técnica de consagracién de
un derecho fundamental revela la profunda hostilidad que exhibia el
constituyente autoritario hacia los derechos de los trabajadores, cuestion
nada baladi, puesto que otorga ‘piso constitucional’ al cuestionado Plan
Laboral introducido por la dictadura, que en lo esencial no ha sido
modificado desde el retorno a la democracia.™

La hostilidad que anotamos respecto de los derechos laborales se
extiende también a la actividad empresarial del estado, la cual, de acuerdo
al articulo 19 n° 21, sélo puede desarrollarse si estda previamente autorizada
por una ley aprobada por una sUper-mayoria (en este caso una ‘ley de
guoérum calificado’, que requiere ser aprobada por la mayoria absoluta de
los diputados y senadores en ejercicio). Debe subrayarse que la
animadversiéon que expresa esta norma constitucional respecto de la
actividad empresarial del estado no tiene parangén en el derecho
constitucional comparado.

Las deficiencias del capitulo de derechos constitucionales de la
Constitucién de 1980 anotadas no son las Unicas, pero las mencionamos a
modo de ejemplo porque no tenemos espacio en este trabajo para
abordarlas todas. Dicho esto, no podemos dejar de mencionar otro aspecto
del capitulo sefalado que a nuestro juicio refleja las cuestionables opciones
politicas tomadas por el constituyente de 1980 y que sélo han sido
reparadas en parte. Nos referimos al hecho que uno de los mecanismo mas
expeditos y efectivos para garantizar los derechos fundamentales, el
llamado ‘Recurso de Proteccion’,” solo puede utilizarse para la defensa de
aquellas garantias constitucionales mas afines con la concepcién
neoconservadora de los derechos que exhibia el constituyente autoritario,
dejando desprovistos de acceso a tan rapido mecanismo de proteccion a
derechos fundamentales como la educacién, el trabajo y otros de caracter
econémico-social.

b. La legislacion de super-mayoria.

El segundo aspecto de la Constitucion de 1980 que urge ser
reformado es la presencia de leyes de super-mayoria, como las leyes
‘orgdnicas-constitucionales’ y las ‘de qudrum calificado’, las cuales,
contraviniendo lo dispuesto por el articulo cuarto de la carta fundamental

funcion, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a
la economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional.”

® Al respecto, véase el importante trabajo Negociacién Colectiva y Libertad Sindical. Una
aproximacion critica, de Eduardo Caamafio y José Luis Ugarte (Legal Publishing, 2008).

7 VVéase el articulo 20 de la Constitucion de 1980.

10
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(“Chile es una republica democratica”), han establecido una forma de
‘democracia protegida’. En efecto, en el contexto de un constituyente
autoritario que buscé ‘blindar’ los lineamientos basicos de una muy peculiar
concepcién de la politica, la economia y la sociedad contra el riego de que
fuera luego desmantelada en democracia, surgié la cuestion de cémo
lograr tan ambicioso objetivo sin incurrir en la desmesura de una carta
fundamental excesivamente larga y detallada. La respuesta estuvo en la
introduccion en el sistema constitucional chileno de las mencionadas leyes
super-mayoritarias, en especial, las leyes organicas-constitucionales. Este
ultimo tipo de legislaciéon requieren de un muy elevado quérum para ser
aprobadas, modificadas o derogadas (cuatro séptimos de los diputados y
senadores en ejercicio).”® Producto del alto quérum requerido, son el
equivalente funcional de lo que en otras democracias representa la propia
constitucion. Adicionalmente -y en combinaciéon con el sistema electoral
binominal— este tipo de leyes hacen extremadamente dificil que incluso un
gobierno que cuente con el respaldo de ambas ramas del Congreso pueda
avanzar su agenda legislativa sin contar con el concurso de la oposicion.

Complicando aun mas las cosas, y dado que la legislacién organica-
constitucional ‘de base’ es la que la propia dictadura militar hizo aprobar
hasta su ultimo dia en el gobierno (el 10 de marzo de 1990, cuando se
apuré en introducir una bateria de leyes con tal caracter), en los hechos
nuestro sistema constitucional impide que gobiernos elegidos
democraticamente puedan eliminar la legislacion heredada del periodo
autoritario si no logran persuadir de ello a una oposicién que continta
fuertemente comprometida con lo que denomina ‘la obra del gobierno
militar’. Asi, en la practica, o se logran acuerdos con las fuerzas politicas
herederas del régimen militar, o sigue en vigencia la legislacién ‘organica’
elaborada en dictadura.™

Como el lector advertira, la existencia de este tipo de legislacion de
super-mayoria no es compatible con una sociedad comprometida de veras
con el autogobierno del pueblo, es decir, con una democracia sin apellidos.
Si bien es razonable que existan ‘cotos vedados’ de derechos
fundamentales que ni siquiera una mayoria puede pasar a llevar, no es
compatible con una democracia en forma el que buena parte de la
legislaciéon que regula las politicas publicas (en materia de educacion,
seguridad social, la justicia, fuerzas armadas y muchas otras) deba concitar
mayorias propias de lo que en otras latitudes demandaria una reforma
constitucional. Muy por el contrario, en los sistemas democraticos ‘a secas’,
basta con que una mayoria simple de legisladores acuerde con el ejecutivo
una propuesta legislativa para que ésta se transforme en ley. Esto tiene la
saludable consecuencia de que los electores sienten que su voto influye
decisivamente en el curso de las politicas que finalmente se adoptan.

® Articulo 63, inciso dos, de la Constitucion de 1980.

'9 Véase Couso y Toha (2009).

11
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Por lo sefialado mas arriba, se podria decir que las leyes organicas-
constitucionales representan una suerte de ‘constitucion en la sombra’, que
complementan el texto de la Constitucién de 1980. En efecto, si bien no
estan incluidas explicitamente en ella, en la practica son verdaderas ‘leyes
constitucionales’ que suplementan la carta fundamental con normas casi
tan dificiles de modificar como ella misma. Asi, gracias a estas leyes de
supermayoria el constituyente autoritario evité tener que redactar una
carta de cientos (o miles) de articulos de extensién, al tiempo que lograba
conseguir el objetivo de dejar bien ‘amarrados’ los aspectos basicos de sus
opciones de politica publica.

Finalmente, si se toma en consideraciéon que durante los ultimos anos
el Tribunal Constitucional ha expandido por via jurisprudencial el ambito
de materias que requieren ser reguladas por leyes ‘organico
constitucionales’,*® se advierte que ello ha reducido aiin mas las materias
susceptibles de ser decididas por la libre y soberana accién de los
representantes del pueblo. Esta sensible disminucién de la capacidad
decisiva de la democracia tiene como resultado practico que se mantiene el

status quo heredado de la dictadura.

c.- Integracién, designacién y atribuciones del Tribunal Constitucional.

A diferencia de los otros dos enclaves autoritarios que se han
analizado en esta seccién, el Tribunal Constitucional no suele considerarse
como un elemento de la Constituciéon de 1980 que contribuya al déficit
democratico de la misma. En efecto, dado que ya en democracia existié un
oérgano con ese nombre (entre 1970 y 1973, aunque con un rol y unas
atribuciones muy diferentes a las que tiene el actual Tribunal), y como
consecuencia de que en la actualidad la mayoria de los especialistas
consideran a las cortes constitucionales como compatibles con el sistema
democratico, lo cierto es que hasta hace poco tiempo eran escasos los
constitucionalistas que consideraban al Tribunal Constitucional como un
organo problematico para la democracia chilena.?’ En efecto, la vasta
mayoria los constitucionalistas chilenos considera al Tribunal Constitucional
como un érgano crucial para la proteccién de los derechos de las minorias y
no una entidad que contribuya al déficit democratico de nuestro pais
(Zapata, 2008).

En contraposicion a lo planteado recién, en este trabajo
argumentamos que -sin perjuicio de que en condiciones ideales una corte

2% Véase Patricio Zapata (2008), pp.: 395-458.
' Esto ultimo era asi con la salvedad de que la mayoria consideraba inaceptable que intervinieran en

la designacién de sus integrantes un Consejo de Seguridad Nacional con mayoria militar, cuestion
que fue resuelta por la reforma constitucional del 2005.
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constitucional podria potenciar el sistema democratico— en el contexto de
las caracteristicas especificas que exhibe nuestra carta fundamental, el
Tribunal Constitucional juega en la practica un muy rol problematico desde
el punto de vista democratico. En efecto, y tomando en consideraciéon que
la corte constitucional chilena vigila que los 6rganos democraticamente
elegidos respeten los quérum exigidos para derogar o modificar leyes de
super-mayoria heredadas de la era autoritaria, y que debe ademas hacer
exigible una carta de derechos sesgada ideoldégicamente e impuesta
unilateralmente por una minoria en dictadura, nos parece que cabe
caracterizar al Tribunal Constitucional como el ultimo eslabén de un
complejo entramado institucional dirigido a proteger los lineamientos
basicos del modelo autoritario, contra el ‘peligro’ que representa la
democracia.

Tomando en consideraciéon que el afirmar el caracter de ‘enclave
autoritario’ del Tribunal Constitucional chileno es en general contra-
intuitivo en nuestro contexto juridico-politico, dedicaremos la segunda
parte de este trabajo a analizar con detenimiento el proceso y alcances de
las reformas introducidas al Tribunal Constitucional. De este analisis se
desprende que los parlamentarios involucrados en la expansién de las
atribuciones de la corte constitucional no alcanzaron a dimensionar el rol
gue el Tribunal podia jugar en defensa del orden constitucional heredado
de la era autoritaria, lo que explica la profunda desazéon que les causé
advertir los efectos de la reforma que ellos mismos habian aprobado,
cuando en el afio 2008 el Tribunal Constitucional comenzé a desplegar con
fuerza su poder de veto de legislacién y actos administrativos de
autoridades elegidas democraticamente.

SEGUNDA PARTE

I. El Tribunal Constitucional en la reforma del 200s5.

En la primera parte de este trabajo, analizamos dos de los tres
aspectos de la Constitucion de 1980 que a nuestro juicio contribuyen al
déficit democratico de la misma y que, sin embargo, no fueron corregidos
por la reforma constitucional del 2005. En el caso del tercer factor
problematico —el caracter y rol que en los hechos juega el Tribunal
Constitucional— la situaciéon es peculiar, ya que el constituyente
democratico del 2005 no sélo lo dejé en pie, sino que ademas lo legitimoé y
aumentoé sensiblemente sus poderes, lo cual contribuye a perpetuar los
valores y principios que la dictadura militar pretendié ‘congelar’ en la
Constitucion de 1980. Dada la relevancia de este aspecto del problema, en
lo que sigue se analiza en detalle tanto el debate que tuvo lugar durante la
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reforma constitucional del 2005 a propdsito del Tribunal Constitucional, asi
como el problematico caracter e impacto que este ultimo estd teniendo en
nuestro sistema politico.

Las reformas constitucionales relativas al Tribunal Constitucional
fueron de gran envergadura, al punto que muchos especialistas han
sostenido que ellas inauguraron lo que en los hechos es el “tercer” Tribunal
Constitucional que ha tenido el pais.?* En primer término, y en consonancia
con el espiritu general de la reforma del 2005, se eliminé todo rol al
Consejo de Seguridad Nacional en la designaciéon de algunos de los
integrantes del Tribunal Constitucional. A esta importante (y positiva)
reforma se afadié otra de extraordinaria importancia, esto es, el traspaso al
Tribunal de las atribuciones que tenia la Corte Suprema en materia de
Ilamado ‘recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad'. Finalmente, la
reforma entregdé a este dltimo la facultad de declarar Ia
inconstitucionalidad de las leyes con efectos generales, expulsando del
ordenamiento juridico normas elaboradas por érganos representativos de
la soberania popular. En sintesis, la reforma que analizamos no sélo eliminé
el rol de un organismo controversial en integracion del Tribunal
Constitucional, sino que ademas modificé sustancialmente la estructura de
la justicia constitucional en Chile, pasando desde lo que los
constitucionalistas denominaban un ‘doble control concentrado’ (doble,
porque antes de la reforma tanto la Corte Suprema como el Tribunal
Constitucional tenian poderes de revisiéon de la constitucionalidad de las
leyes) a una ‘concentracién unica’, radicada en la corte constitucional.

Para justificar estas modificaciones, se esgrimieron varias razones,
destacando aquellas que buscaban transformar al Tribunal en el guardian
definitivo y exclusivo de la Constitucion, y en el maximo érgano protector
de los derechos de las personas®. A pesar de esta retérica, durante la
discusion de la reforma se decidié no entregarle al Tribunal competencia
para cautelar derechos fundamentales mediante los recursos de ‘amparo’ y
‘proteccion’, los que siguen radicados en las Corte de Apelaciones y en la
Corte Suprema (que ve las apelaciones a los fallos de proteccién de las
cortes de apelaciones). Sin perjuicio de esta ultima consideracién, tanto la
ampliaciéon de las atribuciones del Tribunal Constitucional como los nuevos
actores autorizados para acudir a éste para solicitar la inaplicabilidad y/o

22 El ‘primer Tribunal Constitucional’ fue el que existid6 entre 1970 y 1973, el ‘sequndo Tribunal
Constitucional’ el del periodo 1980-2005 y el ‘tercero’ el posterior a la reforma del 2005. Tanto
Francisco Zufiga (2005) como Miguel Angel Fernandez (2006) han utilizado esta tipologia para
caracterizar las tres épocas o momentos del Tribunal Constitucional chileno.

3 En el sitio web del Gobierno de Chile, se resumen las modificaciones introducidas al Tribunal
Constitucional por las reformas del 2005, con un particular énfasis en el tol del TC en materia de
derechos fundamentales: “se fortaleci6 el érgano de defensa esencial de los derechos
fundamentales: el Tribunal Constitucional, reforzando la supremacia normativa de la Constitucion”.
Sitio web: http://www.gobiernodechile.cl/viewEstado.aspx?idArticulo=22484 [visitado el 4 de abril de
2009].
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inconstitucionalidad de las leyes (jueces y la ciudadania en general),
suponen un extraordinario fortalecimiento del rol del Tribunal en tanto
protector de las garantias constitucionales.

Il. El contexto general de la reforma al Tribunal Constitucional.

El consenso alcanzado por las dos coaliciones politicas mayoritarias
con ocasién de la reforma constitucional del 2005 buscaba eliminar los
enclaves autoritarios mas evidentes (en especial, los senadores no elegidos,
el exagerado poder del Consejo de Seguridad Nacional y la inamovilidad de
los comandantes en jefe de las fuerzas armadas), lo que se pensaba era
fundamental para dar por definitivamente concluida la larga politica
chilena. Dado que éste era el foco que animaba la reforma, la radical
transformacién del Tribunal Constitucional que finalmente ocurrié (y que
expandié considerablemente su poder de control de la constitucionalidad
de las leyes, elaboradas por el propio poder legislativo) representé algo
completamente imprevisto para los parlamentarios que participaron en la
discusion constituyente del 2005. De hecho, la reforma al Tribunal
Constitucional que comentamos no fue parte del acuerdo politico previo
gue ‘destrabd’ los obstaculos que se habian presentado para avanzar en la
reforma global a la carta de 1980, sino que fue un tema que se planted en
el Senado cuando la decision politica de avanzar en una reforma
constitucional estaba ya tomada. Lo dicho aparece corroborado por lo
sefalado por el Ministro José Miguel Insulza durante las discusiones de la
Comision:

“Agrego que tratandose de una reforma substancial, el Senado habia ido
mds lejos que la sola substitucion de la filosofia autoritaria y habia
avanzado en centrar la defensa de la Constitucion no en drganos politico—-
militares como el Consejo de Seguridad Nacional, sino que en el Tribunal
Constitucional, érgano que, como intérprete supremo de la Carta Politica,
reafirmaria la supremacia constitucional y se constituiria en garante de los
derechos de las minorias y de todos en general (...) a su juicio, deberia
tratarse de una reforma con caracteristicas especificas, encaminada a
reemplazar el nucleo de Ila filosofia del constituyente de 1980,
substituyendo la idea de la democracia protegida por la de la democracia
constitucional. Es decir, democracia en cuanto fundada en un régimen
politico de gobierno de las mayorias, y constitucional en cuanto asentada
en el principio de la proteccion de las minorias y de la defensa de los
derechos fundamentales de todos, sin exclusiones. Agregd que los
elementos de la democracia protegida que era necesario modificar, eran,
fundamentalmente, la tutela militar, la composicion no integralmente
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democrdtica del Senado y la existencia de un sistema electoral que
debilitaba la participacion ciudadana"?%.

Como se advierte de lo expuesto por el gran articulador de la
reforma, el Ministro Insulza, el Tribunal Constitucional no fue concebido
como una de las expresiones de la ‘democracia protegida’ que habia que
eliminar del ordenamiento constitucional chileno, sino que, por el
contrario, como una reforma que profundizaba el caracter democratico de
la constitucion. Asi, una vez eliminadas las manifestaciones del tutelaje
militar en materia de la designacion de algunos de sus integrantes, el
Tribunal Constitucional se erigia como un posible escenario de conflicto
entre los diferentes 6rganos constitucionales que ahora concurririan a
designar a los miembros del Tribunal.

A pesar de este inminente peligro, las reformas al Tribunal fueron
finalmente consensuadas a través de vetos presidenciales que zanjaron los
posibles desacuerdos que pudieran existir entre ambas camaras. Este
incidente nos da cuenta de la importancia del rol de los expertos en disefio
constitucional, especialmente aquellos del poder ejecutivo, para no generar
un desequilibrio de poderes producto de las mayores atribuciones. Por esto
-y mas allad de las pugnas de poder entre ambas cdmaras, y entre estas y el
Presidente— las modificaciones introducidas al Tribunal Constitucional
tuvieron como base las opiniones de los expertos: de aquellos que
participaron en la elaboracién de las mociones, de los que participaron en
la redaccién de los vetos presidenciales y, por ultimo, de los que
participaron en la Comision del Senado.?

A continuacién, se analiza en las diferentes modificaciones que
experimentd el Tribunal Constitucional en sus diversos aspectos a raiz de la
reforma del 2005, ejercicio que nos ayudara a entender la forma en que
discurrié esta importante reforma.

a.- Integracién y perfil del juez constitucional:

Uno de los aspectos centrales en torno a la reforma de nuestra corte
constitucional era la eliminacion de las atribuciones del Consejo de
Seguridad Nacional y de la Corte Suprema en el nombramiento de los
ministros del Tribunal Constitucional. Como consecuencia de este disefio,
hasta el 2005 cuatro de los siete ministros de la corte constitucional eran
nombrados por organismos no generados democraticamente. Gracias a la

%4 El énfasis es nuestro. Palabras de José Miguel Insulza, Ministro del Interior, citadas en el Informe de
la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Cdmara de Diputados.

%5 S6lo respecto de estos ultimos existe certeza de sus identidades. En efecto, fueron invitados a
emitir sus opiniones en la Comisiéon del Senado las siguientes personas: Juan Colombo, entonces
presidente del Tribunal Constitucional; Eugenio Valenzuela, entonces ministro del Tribunal
Constitucional; y Miguel Otero, ex congresista y profesor de Derecho Procesal.
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reforma del 2005 —como lo subraya Eduardo Aldunate— se pasé de 5/7 de
los ministros del Tribunal elegidos por érganos sin legitimidad democratica
a 7/10 elegidos por érganos generados por sufragio popular.

A diferencia del gran consenso que existia en torno a la modificacion
de los 6rganos llamados a designar a los miembros del Tribunal, en materia
de quiénes debian integrar el mismo se generaron opiniones divergentes,
sobre todo al interior de la Comision del Senado. Ello queda en evidencia
cuando se constatan las grandes diferencias que existian entre las dos
mociones al respecto. Asi, por ejemplo, en la mocién de la Alianza se
mantenia a los ministros de la Corte Suprema entre los integrantes del
Tribunal y se terminaba con el nombramiento directo de ministros por
parte del Presidente. Por otra parte, el proyecto original de la Concertacion
eliminaba a los ministros de la Corte Suprema como candidatos al Tribunal,
manteniendo por otra parte el poder de eleccién del Presidente, ademas de
incorporar a la Camara de Diputados en el nombramiento de ministros.

En torno a la integracién del Tribunal Constitucional, el trabajo de la
Comisién estuvo dominado por una creencia firmemente arraigada en la
cultura legal chilena, que determina una relacién de subordinacion de la
politica respecto al derecho. En este sentido se puede decir que este es uno
de los elementos de continuidad entre el Tribunal Constitucional de 1980 y
el del 2005. En efecto, de la lectura de las actas de la ‘Comision de Estudios
para la Nueva Constitucion’ (Ila ‘Comisién Ortuzar’, que fue la que estuve a
cargo del grueso de la elaboracion de la Constitucion de 1980) y de la Ley
N° 20.050, que contiene las reformas constitucionales del 2005, puede
inferirse que se repitieron los argumentos referentes a que los jueces
constitucionales debian ser ‘juridicos’ y ‘no politicos’, ya que la labor del
Tribunal Constitucional era una cuestion eminentemente técnico-juridica y
no politica.

Para Fernando Atria, esto corresponde a una vision que él denomina
“legalismo” en la relacion entre el derecho y la politica, en que el “primero
es manifestacion de la justicia y la razén, mientras que la sequnda es
manifestacion de la pasion y el interés"?’. En efecto, la aproximacion que
comentamos parece haber dominado no sélo la discusiéon de las ultimas
reformas constitucionales en lo que se refiere al perfil de los ministros del
Tribunal Constitucional y a la forma de su designacién, sino que también
respecto a los efectos de las decisiones de este ultimo. Para ello, es
ilustrativo revisar un ejemplo notado por Atria respecto a la forma de
designacion de los ministros y la dignidad del desacuerdo cuando comenta
las propuestas vertidas en la Comision del Senado:

“(...) el desacuerdo de una camara politica (que el legalismo imputa
a pasion e interés) no merece respeto, pero si lo merece el desacuerdo de

%6 \/éase Eduardo Aldunate (2005), p. 68.

7 \Véase Fernando Atria (2002), p.: 419.
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un cuerpo judicial (porque es razon y justicia). En efecto, la Corte Suprema
elige sus tres integrantes por mayoria simple en dos votaciones, mientras el
Senado debe elegir los tres suyos en tres votaciones con un qudrum
exageradamente alto (dos tercios). Esto implica que la (simple) mayoria de
la Corte puede designar dos integrantes del Tribunal a su voluntad, pero la
minoria también tendra esa oportunidad (aunque sdlo podra,
probablemente, designar un integrante). Asi se garantiza que el
desacuerdo que pueda haber en el seno de la Corte Suprema, sobre como
debe interpretarse la Constitucion, tendra manifestacion en la integracion
del tribunal. El desacuerdo de los ministros de la Corte le merece, a la
Comision del Senado, respeto. Distinta es la cuestion tratdndose del
desacuerdo entre los senadores. Aqui se exige al menos dos tercios de los
votos para elegir cada uno de los integrantes del tribunal, con lo cual la
decision de los senadores nunca podra representar las aspiraciones de la
mayoria. Esta siempre debera negociar con la minoria para obtener el
exagerado qudrum previsto por la Comision. El desacuerdo de los
senadores, a diferencia del de la Corte Suprema, no merece a la Comision
ningun respeto, y ésta carga al Senado con la obligacion de eliminar ese
desacuerdo antes de elegir a los integrantes del tribunal”®.

Lo paradodjico de todo esto es que, durante las discusiones en la
Comisién del Senado, los miembros de los érganos politico representativos
(esos que actuan, conforme a la légica del legalismo, sobre la base de su
pasion e interés) fueron los actuaron buscando limitar su propio poder (por
ejemplo, en el caso de las atribuciones en materia de contiendas de
competencia entre tribunales superiores y autoridades politicas o
administrativas®®), mientras los &rganos jurisdiccionales o cuasi-
jurisdiccionales (es decir, los que el legalismo representa guiados por la
justicia y la razén) se disputaron entre si cada cuota de poder que estaba en
juego.?° De hecho, a tal grado llegé esta pretension por retener o aumentar
los poderes propios, que los ministros del Tribunal Constitucional que
integraban también la Corte Suprema (con una excepcién) se alinearon con
ésta en cada de una de las opiniones respecto a las modificaciones
propuestas. Producto de estas maniobras, finalmente la Corte Suprema
logré retener su ingerencia en la designacion de tres de los diez integrantes

2 |bid., 423.

* Asi, por ejemplo, Hernan Larrain, comentando esta modificaciéon, sefiala: “Pienso que ademds
constituiria un buen testimonio de que el Senado posee la capacidad necesaria para reducir sus
atribuciones, si estima en determinados casos que alguien puede desempefarlas de mejor modo.
Demostraria asi que el afan de contar con mayores facultades no es algo que promueva el interés del
Senado, sino que realmente se persigue que aquellas atribuciones se ejerzan de la mejor forma
posible por la institucion mds adecuada. Esa ha sido, me parece, la opinién que ha primado en las
Comisiones que estudiaron la materia, y por eso opinamos que se trata de una modificacion de
mucho interés para el futuro si es que se presentan estas contiendas, y tiende a que se constituya un
organo mds adecuado para resolver el tipo de conflictos en cuestion” (Legislatura 350%, sesién 10%).

3° |bid., 426.
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del Tribunal Constitucional, algo de por si problematico, ya que no puede
descartarse que en el futuro se produzcan conflictos entre este ultimo y la
anterior. Complicando aln mas las cosas el procedimiento mediante el cual
la Corte Suprema designa a integrantes del Tribunal Constitucional ha
demostrado ser muy opaco, a pesar de que formalmente se hace por
concurso publico.?

Lamentablemente, la falta de transparencia que acusamos respecto
de la designacién de los integrantes del Tribunal Constitucional realizada
por la Corte Suprema se repite en el caso de las designaciones que
corresponde a los ministros nombrados por el Senado, por la Camara de
Diputados y por el Presidente. Lo afirmado aqui no puede subestimarse. Si
se toma en cuenta que los miembros del Tribunal Constitucional tienen la
ultima palabra respecto al significado de la carta fundamental, la opacidad
que caracteriza el nombramiento de sus integrantes representa un
problema de proporciones.

b) Las atribuciones del Tribunal Constitucional

En cuanto a las atribuciones otorgadas al Tribunal Constitucional,
ambas mociones le entregaban mayores poderes. Ademas, existia un
consenso en torno a pasar de un ‘doble control concentrado de
constitucionalidad’ a una ‘concentracién uUnica’ de competencia. La mayor
parte de los argumentos para establecer un monopolio del control
constitucional en el Tribunal Constitucional se fundaron en la necesidad de
modernizar la justicia constitucional, con el objeto de generar mayor
seguridad juridica en la ciudadania®’. Se pretendio, por tanto, generar un
nuevo ‘sistema’ de control de constitucionalidad que acabara con la
ambigiedad que exhibia el sistema anterior, en que el Tribunal
Constitucional compartia con la Corte Suprema el rol de custodio de la

3" Estoy en deuda con el profesor Francisco Zufiiga por haberme alertado acerca de este punto.

3 La mayor parte de los senadores estimaba necesario acabar con la confusidon que producia esta
competencial constitucional dual. Se estimaba necesario que, si el nuevo TC se erigiria en el guardian
supremo de la Constitucion, existiera absoluta certeza para la ciudadania respecto de la proteccion
de sus derechos. Por ello, el nuevo disefo institucional del TC debia estar acorde con este nuevo rol,
ahora reforzado. Asi lo sefialan, en distintas formas, los senadores Diez (“buscar la forma de dotar a
las personas de mecanismos que les dieran absoluta garantia del respeto a la Constitucién y, por
consiguiente, de sus derechos. En tal virtud, la Comisidon efectud un profundo estudio de las
modificaciones que debia introducir a las normas que regulan la composicion y atribuciones del
Tribunal Constitucional, drgano naturalmente llamado a erigirse en garantia de la vigencia de la
Carta Fundamental”, legislatura 3452 sesién 162, miércoles 14 de noviembre de 2001), Silva Cimma
(“el disefio hasta ahora vigente es insuficiente para cumplir el rol basico encomendado al Tribunal
Constitucional”, legislatura 3457 sesiéon 19°) y Boeninger (“la definicion mdas precisa de la justicia
constitucional se logra con la eliminacion de la dualidad actual entre el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema, concentrando tal funcion en el primero. Ello aumenta la certeza juridica y, en
definitiva, permite tener mayor claridad respecto de los recursos judiciales que en cada caso
corresponda interponer. Esta es, naturalmente, una materia de interés para todos los ciudadanos”,
legislatura 3457, sesion 197).
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constitucion, esquema que generaba efectos perjudiciales para la
proteccion de los derechos de las personas.

De todos modos, y como lo sefala Rodrigo Correa “(...) seria
prematuro afirmar o negar que la Constitucion tenga un ‘sistema’ de
control de constitucionalidad. La respuesta dependera en buena medida de
lo que el Tribunal haga con las potestades que se le han confiado"3. Para
Correa, el Tribunal deberd enfrentar los desafios que le plantean las
relaciones entre el control abstracto preventivo y el control represivo, ahora
en manos de una misma corte constitucional. Asi, por ejemplo, pierden
sentido las reservas de interpretacion, mediante las cuales el Tribunal
intentaba influir en la aplicacion de una ley sobre la cual perdia todo
control posterior. En todo caso, la forma en que administre estas
potestades en el futuro nos daran la respuesta a la pregunta por la forma
en que opera el nuevo ‘sistema’.

Del mismo modo, habra que ver cudl serda el lugar que les
corresponderd, en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
que ahora conoce el Tribunal Constitucional, a los vicios de
inconstitucionalidad de forma y fondo, cuestién que aun no aparece
suficientemente zanjada, habida cuenta que, como lo sostiene Rodrigo
Correa, hasta el momento: “el Tribunal Constitucional ha tenido una
marcada preferencia por concentrarse en aspectos procedimentales. Si esta
preferencia llegara a reflejarse en el control concreto, pondria gravemente
en riesgo la estabilidad de la ley"3*.

Tanto o mas importante que lo sefalado precedentemente, es que la
reforma del 2005 otorgd poderes sin precedentes en la historia
constitucional chilena a un érgano jurisdiccional, al introducir un
mecanismo para expulsar del ordenamiento legal una norma vigente (esto
es, declararla inconstitucional con efectos generales). Esta importantisima
nueva atribucion del Tribunal Constitucional fue propuesta por la propia
coalicion de gobierno.?

En el debate que se produjo respecto de esta propuesta en la
comision del Senado, los argumentos esgrimidos por los expertos invitados
nuevamente gozaron de una considerable atenciéon por parte de los
senadores. De acuerdo al debate registrado, es claro que la opiniéon que
goz6 de mayor aceptaciéon fue la ofrecida por el respetado ex ministro del

33 Véase a Rodrigo Correa (2005), p: 85.
34 1dem.

35 La mocion de la Concertacion que comentamos, aparte de entregarle al Tribunal Constitucional la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad con efectos particulares, incorporaba un nuevo N° 14 a las
atribuciones del Tribunal: “Resolver las cuestiones de inconstitucionalidad cuando sea requerido por
cualquier 6rgano judicial de oficio o a peticion de parte respecto de materias que aquel esté
conociendo y antes de que se dicte sentencia, cuando se considere que un precepto legal aplicable al
caso, de cuya validez dependa el fallo o resolucion judicial, pueda ser contrario a la Constitucion”.
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Tribunal, Eugenio Valenzuela, quien propuso que en lugar de permitir la
inmediata declaracion de inconstitucionalidad de una ley con efectos
generales, se estableciera que primero debia declararse la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de una norma (con efectos para el caso
determinado) y sélo entonces solicitarse la declaracion de
inconstitucionalidad con efectos generales (qQue expulsa definitivamente del
ordenamiento juridico la norma legal cuestionada).3® La propuesta de
Valenzuela se fundaba en que las modificaciones al Tribunal Constitucional
no debian ser bruscas, sino proceder mediante pequefas adecuaciones que
fueran modernizando gradualmente la justicia constitucional. En el
esquema propuesto por Valenzuela, las mayores atribuciones otorgadas al
Tribunal Constitucional no implicaban que este o6rgano fuera a
transformarse en un super poder.

En todo caso, de los argumentos complementarios ofrecidos por
Valenzuela, el que concité mayor adhesion fue el referido al fracaso de la
praxis constitucional del recurso de inaplicabilidad en manos de la Corte
Suprema. Para ello, trajo a colacion “la opinidn de diversos tratadistas
sobre la necesidad urgente de que este recurso sea sustraido de la Corte
Suprema y entregado al Tribunal, asi como estadisticas segun las cuales mas
o0 menos el 60% de los recursos de inaplicabilidad en la Corte terminan en
el archivo de los antecedentes, simplemente porque las partes no les dieron
movimiento. Ademads, informdé que la idea de la C.E.N.C. [Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion] fue mantener tal cual el recurso de
inaplicabilidad en la Corte Suprema, agregando que si esta, después de tres
fallos consecutivos declaraba inaplicable un precepto, podria declarar con
efectos generales la ilegitimidad de la respectiva ley"?’.

La prudente propuesta de Valenzuela chocé con la mas audaz que
defendia el también miembro del Tribunal Constitucional, Juan Colombo,
en una de las pocas diferencias de opinién que tuvieron en el seno de la
comisiéon. Colombo sostuvo que el Tribunal Constitucional debia estar
autorizado a expulsar de inmediato las normas del ordenamiento juridico
que considerara violatorias de la constitucion, sin esperar a que primero
fueran declaradas inaplicables. No aceptar esa solucién, razonaba Colombo,
implicaba vulnerar la garantia de igualdad ante la ley. Citando a
Chiovenda, el anterior defendié su propuesta diciendo: “En efecto, al
resolver dentro del concepto Chiovendano, el Tribunal sustituye la voluntad
de los sujetos involucrados en el conflicto, resolviendo el asunto sometido a
su jurisdiccion y al resolver, hace prevalecer su voluntad por sobre la del
érgano controlado”32.

3 Las opiniones de Eugenio Valenzuela se consignan en el primer informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado.

37 Emilio Pfeffer (2005), p.: 406.

38 véase Juan Colombo Campbell (2005), p: 557. Estas mismas palabras se repiten en el considerando

o

9°, incluido en el titulo Il (sobre la ‘Acerca de la competencia de este Tribunal Constitucional para

21



Working papers 1ICSO UDP — N© 2 - 2009

El pasaje que acabamos de transcribir tiene la virtud de expresar en
forma nitida la concepcién del rol del Tribunal Constitucional que subyacia
a la propuesta de Colombo (que, incidentalmente es actualmente el
Presidente del mismo). Para este ultimo, con la reforma constitucional del
2005 el Tribunal Constitucional se transformé, literalmente, en un 6rgano
colegislador, que sustituye la voluntad del 6rgano controlado, es decir del
Congreso Nacional y del Presidente que concurre a aprobar una propuesta
de ley aprobada por el legislativo.

Continuando con la importante nueva atribucién otorgada al
Tribunal Constitucional, es importante recordar que el proyecto aprobado
por el Congreso exigia que la cuestidon de inconstitucionalidad se tratara en
la misma sentencia que la inaplicabilidad. Sin embargo, el ejecutivo,
mediante el veto n° 18, advirtié sobre la necesidad de separar ambas etapas
para que entre el control concreto y el control abstracto de
constitucionalidad existiera un espacio de deliberacién democratica que,
ademas, respetara el debido proceso constitucional. El veto en cuestiéon
sefialaba: “Una de las innovaciones mas significativas de la reforma
constitucional, es la institucion de la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los preceptos legales que resulten contrarios a la
Constitucion. El veto N° 18 sélo tiene por objeto hacer una pequena pero
relevante precision en materia de procedimiento. La norma aprobada
establece que el juicio de constitucionalidad debe hacerse "en el mismo
fallo en que haya declarado inaplicable un precepto legal”.

El veto que analizamos fue aceptado de inmediato por el Congreso,
con lo que el nuevo precepto dispone que sélo una vez que se dicta una
sentencia de inaplicabilidad, surge la accion popular de
inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad del TC para declararla de
oficio. De acuerdo a Humberto Nogueira, esto “posibilita la intervencion de
los drganos constitucionales concernidos, como son el Presidente de la
Republica y ambas Camaras del Congreso Nacional, las que podrdn
apersonarse en el procedimiento en cuanto organos colegisladores, dando
a conocer sus razonamientos y fundamentos sobre la constitucionalidad del
precepto legal aprobado por ellas y aun vigente, todo ello dentro de
normas que garanticen un debido proceso constitucional”®. Por lo
sefalado, podemos concluir que el Senado no estaba consciente de los
efectos contra-mayoritarios (o antidemocraticos) que se derivaban de las
normas aprobadas por ellos mismos. En efecto, estaban otorgdndole un
mayor poder al Tribunal Constitucional mientras que se auto-limitaban la
posibilidad de participar en un procedimiento que tiene como conclusién
un efecto tan grave como la expulsién de una norma del ordenamiento
juridico.

conocer del requerimiento’) de la sentencia rol n° 591-06, redactado por Colombo. Disponible en sitio
web: www.tribunalconstitucional.cl [visitado el 7 de abril de 2009].

39 Véase Humberto Nogueira (2005), pp.: 599-600.
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En cuanto a las expectativas sobre este nuevo ‘sistema’ de control de
constitucionalidad, Francisco ZuAiga planteé en sus comentarios a la
reforma constitucional que el hibrido “inaplicabilidad-cuestion de
inconstitucionalidad”, generara efectos en el comportamiento estratégico
de los senadores. En términos prospectivos, avizoraba un efecto positivo
sobre una eventual ‘politica de constitucionalidad’. De acuerdo a Zuniga,
los parlamentarios incorporardn la variable constitucional al discutir las
leyes: “En cuanto a la legislacion, el monopolio del control de
constitucionalidad por el Tribunal Constitucional, en términos prospectivos
debe favorecer la consolidacion de una ‘politica de constitucionalidad’ en
que la constitucionalidad de las leyes, como nos dice Jiménez Campo ‘no es
algo que se argumente y valore sdlo en via jurisdiccional, sino referencia de
continuo de los debates partidarios, en la accion legislativa y en la discusion
politica sobre la procedencia de acudir o no al cauce jurisdiccional, o de
mantenerse en él, para dirimir controversias sobre la validez de una
disposicion legal’ ".*° Como se advierte de lo planteado por Francisco
Zuhiga, con el reforzamiento de los poderes de revision de
constitucionalidad de las leyes del Tribunal Constitucional, este se
constituyd en un actor clave de la politica chilena, con el que los poderes
elegidos democraticamente tendran que lidiar, so pena de correr el riesgo
gue sus decisiones sean declaradas inconstitucionales.

4° Véase Francisco Zuhiga (2006), p.: 148. Esta politica de constitucionalidad puede analizarse en
términos puramente estratégicos. En otras palabras, este analisis supone que los actores electos,
puesto que pueden incurrir en costos asociados con la impugnacién de una decisién producida por
un Tribunal, pueden tener la voluntad de tolerar una politica que no esté en sus puntos ideales.
Véase Lee Epstein, Jack Knight y Olga Shvetsova (2008).
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Conclusion

Como lo sefaldbamos en la Introduccién, al aproximarse el
Bicentenario del pais como estado independiente se ha instalado un
importante debate acerca de nuestro arreglo constitucional, que es el que
define el marco institucional de la politica, la economia y la sociedad.
Quienes han impulsado esta discusidon, sostienen que a pesar de las
numerosas e importantes reformas de que ha sido objeto, la constitucion
impuesta por la dictadura militar en 1980 continta siendo un obstaculo
para el desarrollo de nuestra democracia. Para los anteriores, los
importantes avances democraticos que sin duda ha experimentado el pais
en las ultimas dos décadas se han producido a pesar de una constituciéon
gue sigue exhibiendo rasgos autoritarios, y no gracias a ella.

En este trabajo, se han abordado los elementos centrales que a
nuestro juicio hacen urgente el realizar una reforma profunda de la carta
constitucional vigente. Especificamente, sefialamos que se deben eliminar
todos aquellos aspectos de la misma que se alinean con la filosofia politica
de la ‘democracia protegida’, que animé al constituyente de 1980. Estos
incluyen, en primer término, las leyes de super-mayoria (en particular, las
leyes ‘organicas-constitucionales’), que en la practica han operado como
una suerte de ‘constituciéon en la sombra’. Esta tipo de leyes -en
combinacion con el sistema electoral binominal— le otorgan un verdadero
poder de veto a los herederos politicos de la dictadura militar, lo que ha
contribuido a perpetuar buena parte de las opciones de politica publica de
la dictadura y a consolidar la profunda desconfianza del régimen militar
respecto de la capacidad de autodeterminacién democratica del pueblo.
Asimismo, consideramos que se debiera revisar la declaracién de derechos
fundamentales de la carta vigente, porque ella en los hechos
constitucionalizé el sesgo neoliberal que tuvo el constituyente autoritario,
lo que aparece expresado en muchas disposiciones hostiles a la accién del
estado en la economia y en un pobre reconocimiento de los derechos
econdmicos y sociales. Finalmente, sostenemos que —en el contexto de una
constitucion con las caracteristicas recién anotadas— el Tribunal
Constitucional juega en la practica el rol de protector final de un disefio
que aliena a buena parte de la poblacién. Por lo dicho, debiera revisarse su
rol y atribuciones, de manera que sea una entidad que potencie el sistema
democratico y no uno que contribuye a atarlo a un orden constitucional
elaborado por una minoria en la era autoritaria.

Ante este escenario de déficit democratico de nuestra carta
fundamental, un grupo creciente de constitucionalistas y cientistas politicos
han planteado la necesidad de darnos un nuevo arreglo constitucional para
el Bicentenario. Esta idea debe ser bienvenida, pero sera sumamente dificil
de implementar, entre otras razones por el efecto de los propios amarres
que se han analizado en este trabajo. Dicho eso, y aun cuando se abrieran

24



Working papers 1ICSO UDP — N© 2 - 2009

oportunidades de reforma, el estudio de la realizada en el afio 2005 sugiere
gue este tipo de procesos debieran ser ejecutado de manera tal que
garanticen mayores niveles de participacion y deliberaciéon publica, lo que
pensamos contribuira a que se tenga mayor conciencia de las consecuencias
de las reformas que se adopten.
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