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Resumen

El articulo analiza el desarrollo de la jurisdiccién constitucional chilena en el
contexto de cambio constitucional en Chile. Con el objetivo de identificar los apren-
dizajes obtenidos de una década de deliberacién constitucional, que ha dado lugar a
tres procesos constituyentes y sus respectivos proyectos de nueva Constitucion, se des-
cribe la evolucién que ha tenido el Tribunal Constitucional chileno desde su incorpo-
racién en 1970 y durante la vigencia de la Constitucién de 1980. Se evidenciard que
el debate sobre una nueva Constitucion se desarrollard en paralelo a la discusion sobre
la crisis de legitimidad del Tribunal Constitucional chileno, identificando los proble-
mas mds relevantes a este respecto. Finalmente, se analiza cémo han sido abordados
cada uno de estos en la organizacién y atribuciones de los tribunales constitucionales
que contemplaron los proyectos de nueva Constitucidn de 2018, 2022 y 2023.
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Abstract

The article analyzes the development of Chilean judicial review in the context
of constitutional change in Chile. In order to identify the lessons learned after a dec-
ade of constitutional deliberation, three constituent processes, and their respective
new constitution projects, I describe the evolution of the Chilean Constitutional
Court since 1970 and during the ruling of the 1980s Constitution. The analysis will
demonstrate that the debate on the new Constitution will progress in parallel with
the discussion about the legitimacy crisis of the Chilean Constitutional Court, iden-
tifying the most relevant problems in this regard. Finally, the paragraph examines
how these problems have been addressed in the design of judicial review and consti-
tutional courts as outlined in the projects of the New Constitution of 2018, 2022,
and 2023.
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I.  INTRODUCCION

Durante la dltima década, Chile ha pasado por un intenso proceso de
deliberacién constitucional. La Constitucién de 1980, originada en dictadura,
traz6 el camino para la transicién a la democracia y determiné el proceso
politico chileno posterior. Su pervivencia, merced a importantes reformas’, se
mantiene hasta hoy. Las raices del problema constitucional chileno son
profundas, retrotrayéndose a los inicios de la Constitucién vigente (Heiss y
Szmulewicz, 2018: 59), y las formas en que ha sido enfrentado por la politica
constitucional chilena han pasado por diferentes etapas (Busch Venthur y
Campos Diaz, 2021: 360). Pese a ser de larga data, la politica constitucional
chilena solo se ha vuelto de interés para los estudios internacionales en los
ultimos afios en razon del proceso constituyente gatillado por el estallido
social de 2019 (Heiss, 2021: 70).

Solo durante la tltima década el pais ha realizado tres intentos de resolver
una prolongada incomodidad con su Constitucién, sin lograr superar su
problema constitucional. El primer proceso se inicia por la presidenta Bachelet
durante el ano 2015 y termina en 2018 con la entrega de un proyecto de ley

' Las mds importantes, la reforma de 1989 previa al retorno de la democracia y la

reforma de 2005. La parte orgdnica de la Constitucién ha sido progresivamente
democratizada, pero la parte dogmdtica se mantiene sin reformas significativas.
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para el reemplazo total de la Constitucién que no fue aprobado por el
Congreso Nacional (Contesse y Verdugo, 2018: 139). El segundo proceso es
desencadenado por los sucesos de octubre de 20192 En el ano 2020 el 80 %
de la ciudadania opté por cambiar la Constitucién de 1980 a través de una
asamblea constituyente’, abriendo un proceso que terminard con el rechazo
del proyecto de nueva Constitucién de 2022 en septiembre del mismo afo’.
Este fracaso dard origen a un tercer proceso constitucional, a desarrollarse
durante el ano 2023, que origina un nuevo proyecto de Constitucién plebis-
citado en diciembre de ese ano para sumar un nuevo rechazo’.

El prolongado itinerario constitucional ha dado lugar a una extendida y
profunda discusién politica y académica sobre las instituciones chilenas® en
general y, en lo que interesa en este trabajo, sobre la organizacién y atribu-
ciones de la justicia constitucional, en particular. Décadas de reflexién
constitucional permiten identificar en la doctrina, y especialmente en los
sucesivos proyectos de nueva Constitucion, elementos comunes que identi-
fican los problemas de las instituciones y advierten de la necesidad de su

Las protestas iniciadas en octubre del afio 2019 dieron lugar a una masiva movili-
zacién social que combiné la manifestacién pacifica con actos de violencia. Bajo la
idea de «dignidad» se unificaron demandas que los movimientos sociales de los tltimos
afios habfan articulado en torno al acceso a derechos sociales, participacién de mujeres
y pueblos originarios, y conflictos socioambientales.

En el plebiscito efectuado el 25 de octubre del afio 2020 se puso a disposicién de la
ciudadania dos cédulas electorales. La primera contenia la pregunta: «;Quiere usted
una Nueva Constitucién?». Al respecto, habia dos opciones: «Apruebo» y «Rechazon.
La opcién «Apruebo» obtuvo un 78,28 % del total de los sufragios. Una segunda
cédula contenia la pregunta «;Qué tipo de 6rgano debiera redactar la Nueva Consti-
tucién?», pudiendo optarse por dos opciones «Convencién Mixta Constitucional.
Integrada en partes iguales por miembros elegidos popularmente y parlamentarias o
parlamentarios en ejercicio» y «Convencién Constitucional. Integrada exclusivamente
por miembros elegidos popularmente». La opcién «Convencién Constitucional»
obtuvo el 79,00 %. Datos disponibles en: www.servel.cl.

En el plebiscito del 4 de septiembre de 2022 los resultados fueron un 61,86 % por el
rechazo al proyecto de nueva Constitucién y un 38,14 % por su aprobacién. Datos
disponibles en: www.servel.cl.

> En el plebiscito del 17 de diciembre de 2023 un 44,24 % vot6 a favor del proyecto
constitucional y un 55,76 % se manifest6 en contra. Datos disponibles en: www.
servel.cl.

La literatura a este respecto es pricticamente inabarcable. Desde comienzos de la
década del 2010 en adelante se multiplicaron las publicaciones académicas, informes
de centros de estudios y documentos de partidos politicos sobre procedimientos y
contenidos para el cambio constitucional.
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reforma. Tres fracasos no suman un acierto, y los problemas constitucionales
en Chile siguen latentes y en espera de una solucién.

En este trabajo se analizard cémo se ha desarrollado la jurisdiccién consti-
tucional chilena en el contexto de cambio constitucional en Chile, describiendo
el modo en que se ha abordado la organizacién y atribuciones de la justicia
constitucional, especialmente del Tribunal Constitucional (en adelante TC)
durante el desarrollo del problema constitucional chileno. Para esto (1) se hard
una caracterizacién de la justicia constitucional en Chile y su evolucién
durante la vigencia de la Constitucién de 1980; (2) Se identificardn los
problemas mis relevantes de la justicia constitucional en Chile y (3) cémo han
sido abordados estos en los proyectos de nueva Constitucién de 2018, 2022 y
2023 para, asi, (4) evaluar cudles han sido los aprendizajes de esta larga delibe-
racién constitucional en la materia.

II. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN CHILE DURANTE LA
VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1980

1.  ORIGEN Y CARACTERIZACION DEL SISTEMA DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN CHILE

Aunque existen elementos de control de constitucionalidad previos
(Henriquez Vifas, 2010: 463), la consolidacién de la justicia constitucional
en la cultura juridica chilena vendrd de la mano de la Constitucién de 1980 y
sus sucesivas reformas. El control jurisdiccional de constitucionalidad
aparecerd con la Constitucién chilena de 1925, que establecerd el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad’, control represivo de constituciona-
lidad de la ley del que conocerd la Corte Suprema (en adelante CS), tribunal
que se mostrd reticente a ejercer esta atribucién. El control preventivo de
constitucionalidad aparece en el afio 1970, cuando se introduce la institucién
del TC en Chile. La vigencia de este primer TC fue muy breve: en 1973 serd
disuelto por el régimen de facto.

Serd durante la vigencia de la Constitucién de 1980 que la justicia consti-
tucional encontrard un lugar crecientemente relevante en la practica de los
operadores juridicos, la reflexién académica y la politica constitucional. Tres
elementos van a ser clave en este sentido. El primero es el control preventivo
de constitucionalidad, que desde 1980 en adelante se entregard al TC. Su

7 Se trataba de un control represivo abstracto de constitucionalidad de la ley a cargo de

la CS.
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ejercicio fue discreto hasta el 2005, y desde este ano en adelante tendrd un rol
importante en el proceso politico legislativo. El segundo elemento se refiere al
control represivo. Este se mantendrd en la CS hasta el ano 2005, y la corte
ejercerd esta atribucién de forma muy esporddica. Las reformas de 2005
concentran el control de constitucionalidad de la ley en el TC, reformulando
la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y creando la accién de
inconstitucionalidad. Desde 2005 en adelante el control represivo serd central
en el trabajo del TC, el que se transformard progresivamente en un «tribunal
de inaplicabilidades»®. Como tercer elemento, la Constitucién de 1980° va a
introducir al sistema constitucional chileno una accién de tutela de derechos
fundamentales —la accién de proteccién— que se sumard a la ya existente
accién de amparo o habeas corpus, que conocerdn en primera instancia la
Corte de Apelaciones respectiva y en segunda instancia la CS. Esta accién de
proteccién vendrd a transformar la forma de ejercer jurisdiccién en Chile y se
convertird en la accién més utilizada del ordenamiento juridico (Paredes,
2021: 332).

Asf, la Constitucién de 1980 conﬁgura un sistema de justicia constitu-
cional en que la competencia del control de eficacia de derechos fundamentales
queda a cargo de los tribunales superiores de justicia y separadamente se
encuentra la competencia del control de constitucionalidad de la ley y otros
actos normativos, a cargo del TC. En este sistema dos altas cortes tienen
competencia para determinar «la tltima palabra» sobre el significado de la
Constitucién. Esto va a importar dificultades para la unificacién de criterios
de hermenéutica constitucional y también en materia de delimitacién de
competencias.

2. TRES TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Desde la incorporacién de la institucién del TC al orden institucional
chileno en 1970 hasta hoy, pueden distinguirse tres tribunales constitucio-
nales en la historia constitucional chilena, diferencidndose por su integracion,
atribuciones y rol dentro del sistema institucional.

El primer TC (1970-1973) se crea en el Gobierno de Frei Montalva a
través de la reforma constitucional N.° 17.728 de 1970. Su introduccién al
sistema constitucional buscaba resolver conflictos entre poderes del Estado y

De las causas ingresadas entre el afio 2006 y 2023, el 95 % de los ingresos corres-
ponden a inaplicabilidades. Informacién disponible en: https://tinyurl.com/59kzk65z.
Incluso previo a su vigencia, se introdujo por la Junta Militar con el Acta Constitucién

N.? 3 de 1976.
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servir de drbitro en las disputas entre las funciones legislativa y ejecutiva,
inspirado en el modelo francés. Por su parte, la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad se mantenfa en la CS. Asi, el sistema de control de
constitucionalidad de la ley era mixto o dual, ejerciendo el control preventivo
el TCy el represivo la CS.

La Constitucién de 1980 va a instaurar el segundo TC, que mantiene el
sistema mixto, permaneciendo el control represivo en manos de la CS, con
el recurso de inaplicabilidad, y estableciendo un TC cuya funcién funda-
mental era el control de constitucionalidad preventivo de normas juridicas.
Como explica Couso (2011), este segundo tribunal fue pensado como una
institucién de tutelaje del proyecto constitucional autoritario, esperdndose
que actuara como su «perro guardidn» llegado el momento en que volviera la
democracia. Sin embargo, la prictica del segundo TC no cumplié este rol. Por
el contrario, contribuyé a la transicién a la democracia y, una vez recuperada
la normalidad institucional, mostré una actitud de deferencia con las
decisiones del legislador. La autorrestriccién del TC entre 1989 y 2005 se
explica mds por la cultura juridica formalista imperante y la trayectoria de sus
integrantes (Pardow Lorenzo y Verdugo Ramirez, 2015: 137) que por una
especial conviccién democridtica.

Este TC desempené un rol muy interesante en la transicién a la
democracia, aportando decisivamente con su sentencia 33-1985' a la legiti-
midad del plebiscito de 1988, que pondria término al régimen autoritario.
Esta decision resultaria clave para la legitimacién de los resultados de la
eleccién, ya que forzé a la dictadura a establecer registros electorales. (Verdugo
Ramirez, 2021: 215). La decisién le granjeé respeto por parte de la ciudadania
y un aumento parcial de su legitimidad (Bordali Salamanca, 2015: 406).

Las criticas al segundo TC se centraron en el sistema de nombramiento
de los ministros. Se integraba por siete ministros que duraban ocho afnos en
sus cargos. Solo dos de los siete ministros se escogian por érganos electos. Tres
ministros se elegian por la CS de entre sus miembros. Un ministro se designaba
por el presidente de la Reptblica y dos ministros eran elegidos por el Consejo
de Seguridad Nacional (COSENA). La ausencia de legitimidad democrética y

10 EI'TC debié pronunciarse en sede de control preventivo obligatorio de constituciona-
lidad sobre la Ley Orgdnica Constitucional sobre Tribunal Calificador de Elecciones.
La sentencia 33-1985 establecié que el sistema electoral publico debia estar vigente y
regir el Tribunal Calificador de Elecciones, pues su existencia constituye una fase
esencial y vital en los actos electorales y plebiscitarios cuya ausencia impide su reali-
zacién legitima y expondria al plebiscito «a un enjuiciamiento de legitimidad con
grave perjuicio para el desarrollo normal de la futura institucionalidad». Esta decisién
tendria como consecuencia la apertura de los registros electorales.
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la participacién de representantes de las Fuerzas Armadas en la designacién de
los jueces constitucionales constitufa una anomalia que solo se entendia «en la
l6gica del régimen autoritario militar y su concepcién de tutela militar sobre
el sistema institucional apartdindose de los criterios cominmente seguidos
por el constitucionalismo democritico» (Nogueira Alcald, 2004: 70).

El tercer TC serd resultado de las reformas constitucionales de 2005, que
marcan un punto de inflexién en el desarrollo del problema constitucional
chileno. Producto de un amplio pacto politico, modificaron significativa-
mente la parte orgdnica de la Constitucién, suprimiendo o democratizando
gran parte de las instituciones contramayoritarias que buscaban asegurar el
proyecto constitucional de la dictadura —los llamados enclaves autori-
tarios''— inaugurando una nueva etapa de la politica constitucional chilena.
La reforma constitucional de 2005 transformé profundamente el sistema de
justicia constitucional, al aumentar la legitimidad democrdtica de su
integraciéon —ahora siete de diez ministros se escogerian por drganos
electos'>—, al tiempo que se aumentaron sus atribuciones. El positivo rol que
el TC tuvo en la transicién a la democracia (Figueroa, 2013: 401) puede
explicar la decisién de fortalecer el rol del TC en el sistema constitucional. Las
expectativas en este sentido eran altas. La literatura se mostraba auspiciosa.
Rios Alvarez (2005) calificaba a la reforma como «un progreso cualitativo de
nuestro sistema de control de constitucionalidad de la ley. Hemos avanzado
desde un régimen incoherente, por hallarse compartido y segmentado entre
dos érganos jurisdiccionales distintos e independientes entre s, a uno concen-
trado en un solo Tribunal Supremo, independiente y especializado que asume
en plenitud esta delicada funcién». En el mismo sentido se pronunciaba
Nogueira Alcald (2006), afirmando que esta constituyé un avance signifi-
cativo en el fortalecimiento de la fuerza normativa de la Constitucién y en el
control de constitucionalidad, robusteciéndose el TC, sus competencias y «su

Ferndndez Fredes (2002) los conceptualiza como toda la normativa constitucional
que conflere a drganos o instituciones no electas por la ciudadania atribuciones o
potestades tales que les permiten interferir, influir y, eventualmente, condicionar el
ejercicio de las facultades o prerrogativas propias de las autoridades democréticamente
electas. Se consideraron tales el rol de garantes de la institucionalidad que se otorgaba
a las fuerzas armadas, las atribuciones del COSENA, la existencia de senadores desig-
nados, los quorums legislativos supramayoritarios y el sistema electoral binominal que
forzaba el empate de las fuerzas politicas.

EI'TC se integra por diez jueces constitucionales que reciben el nombre de ministros.
Tres se eligen directamente por el presidente de la Republica. Cuatro se designan por
el Congreso Nacional, dos por el Senado y dos por el Senado a propuesta de la Cdmara
de Diputados. Tres se designan por la Corte Suprema.
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rol de supremo defensor del orden democrético constitucional» (Nogueira
Alcald, 2006: 280). Diaz de Valdés Julid (2009) afirmard que, entre las reformas
de 2005, la enmienda al TC es de las mejor logradas, pero al mismo tiempo
advierte que la ampliacién de sus atribuciones reforzé su posicién institu-
cional con relacién a los otros poderes del Estado, alterando considerablemente
el disefio constitucional precedente.

La reforma al TC no tuvo las consecuencias esperadas. Pocos afios después
se comienza a advertir sobre el rol que juega el TC en el mantenimiento del
proyecto constitucional autoritario. La objecién democritica, que enfrenta
toda organizacién de justicia constitucional, en Chile se ve agravada por la falta
de legitimidad de la Constitucién que el TC estd llamado a resguardar, y la
demanda por una nueva Constitucién originada en democracia se desarrollard
en paralelo con la creciente discusién sobre jurisdiccién constitucional. Couso
y Coddou (2010b) sostendran que el TC «contribuye a perpetuar los valores y
principios que la dictadura militar pretendié “congelar” en la Constitucién de
1980», caracterizindolo como una de las asignaturas pendientes de la reforma
constitucional de 2005. Se cuestiond un disefio institucional hipertrofiado, al
que se suma una interpretacién extensiva del tribunal en cuanto a sus atribu-
ciones, al punto que se ha llegado a sostener que este ha actuado fuera de las
competencias que le entrega la Constitucién (Lovera Parmo, 2022: 35), a lo
que se anade una creciente critica a la politizacién de los perfiles de las personas
que son nombradas ministros del TC (Bassa, 2015: 266; Solari, 2020: 353). La
critica de politizacién de la justicia constitucional se fue agudizando (Ahumada
Franco, 2018: 382). Desde 2010 hasta el proceso constituyente iniciado en
2019 la organizacién, jurisprudencia y rol del TC en la democracia serd uno de
los tépicos mds relevantes dentro de la discusién constitucional chilena.

Durante la misma década, la discusién sobre contenidos de una nueva
Constitucién se hace cada vez mds intensa y centros de pensamiento y partidos
politicos ofrecen como insumo para la discusién constitucional informes y
documentos con diagndsticos y propuestas. El TC es un tépico obligado en
relacién con los contenidos a abordar en un cambio constitucional. Zaniga
Urbina y Alvarado Parra (2021) sistematizan estas propuestas y entre los
elementos que se mencionan cuya modificacién se considera necesaria aparece
como una propuesta transversal la eliminacién o limitacién del control
preventivo de constitucionalidad. También destacan las modificaciones a su
sistema de nombramiento —fortaleciendo la legitimidad democritica y escru-
tinio publico— e integracién, y algunos actores postulaban derechamente la
eliminacién del TC. Las propuestas mds transversalmente consensuadas son
aquellas que impactan directamente en la politizacién de la jurisdiccién
constitucional: el control que se ejerce durante el proceso de tramitacién de la
ley y el sistema de nombramiento de los jueces constitucionales.
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Este escenario de crisis de legitimidad del TC dio lugar a reflexiones
transversales sobre las reformas necesarias para el fortalecimiento de la justicia
constitucional en Chile. En 2019, antes de los sucesos del estallido social,
present6 un informe el Grupo de Estudio de Reforma al TC: un grupo de
académicos de todos los sectores politicos presentaron un diagndstico comin
frente a lo que llamaban el creciente debate en torno a la legitimidad del TC
y propuestas para su reforma y su fortalecimiento en un momento critico de
una de las instituciones centrales de la democracia constitucional (Grupo
de Estudio de Reforma al Tribunal Constitucional, 2019: 5). El documento,
presentado en junio de 2019, lleg6 tarde. Cuatro meses después, la discusiéon
constitucional se concentraria en el proceso que se abrié en reaccion al estallido
social de octubre.

Iniciado el segundo proceso constituyente en 2020, la discusién sobre el
TC se proyectaba como una de las mds esperadas. La literatura advertia que su
integracin, atribuciones y existencia misma serfan cuestiones centrales que
discutir, pues «una serie de episodios evidencian la necesidad de una revisién
profunda de nuestro sistema de justicia constitucional» y se afirmaba categd-
ricamente que correspondia al érgano constituyente «disefiar una justicia
constitucional futura que enmiende el rumbo de la que hoy estd en su ocaso»

(Ponce de Leén Solis y Soto Delgado, 2021: 14).

lll. LOS PROBLEMAS PERSISTENTES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CHILENO

La extendida discusién sobre la organizacidn, atribuciones y rol del TC
en la democracia permite identificar tpicos que se repiten, persisten, y logran
superarse por la via de reformas constitucionales o del disefio de la justicia
constitucional de los proyectos de nueva Constitucién. En este apartado
buscaré identificar cudles son estos persistentes problemas, exponiendo en qué
consisten y cudl es el diagndstico comun al que se ha llegado al respecto.

1. ATRIBUCIONES HIPERTROFIADAS CON ENFASIS EN EL CONTROL
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD

La reforma constitucional de 2005 aumentd significativamente las
atribuciones del TC. El art. 93 establece que este 6rgano es competente para
conocer del control de constitucionalidad preventivo obligatorio y facultativo
de proyectos de ley, tratados internacionales y proyectos de reforma constitu-
cional; ejerce control represivo de la legislacién delegada, concentra el control
concreto a través de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad con efectos
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relativos y de la accién de inconstitucionalidad con efectos generales, controla
la constitucionalidad de autos acordados emanados de los tribunales superiores
de justicia y el Tribunal Calificador de Elecciones, resuelve contiendas de
competencia, puede declarar la inconstitucionalidad de partidosy movimientos
politicos, y se pronuncia sobre las inhabilidades, incompatibilidades y causales
de cesacién en el cargo de parlamentarios y ministros. Gémez (2005) dird que
la reforma acumula un poder constitucional formal impresionante, creando
una jurisdiccién constitucional «con una amplitud de funciones como nunca
habia conocido nuestra historia institucional». Se alter6 asi la posicién institu-
cional del TC con relacién a los otros poderes del Estado, modificando
considerablemente el disefio constitucional precedente (Diaz de Valdés Julia,
2009: 42). Sus reforzadas atribuciones lo convertirfan en un actor clave de la
politica chilena (Couso y Coddou, 2010b: 210).

Sin embargo, los cuestionamientos mds relevantes en materia de atribu-
ciones se van a concentrar en el control preventivo de constitucionalidad de la
ley. La critica puede sintetizarse en que el control preventivo impacta aumen-
tando la politicidad de la jurisdiccién constitucional, erosionando su legitimidad.
La incorporacién del control preventivo obligatorio como una etapa del proceso
de formacién de algunas categorias de leyes sometidas ademds a quorum supra-
mayoritarios de aprobacién importa una interferencia del TC en la voluntad de
las mayorias politicas que no encuentra justificacién en una democracia. Por su
parte, el control preventivo facultativo es una herramienta muy dificil de resistir
para quienes no logran concretar sus aspiraciones en la arena politica, buscando
revertir a través de un requerimiento de inconstitucionalidad su derrota en la
discusién parlamentaria'®. Las propuestas en este sentido avanzan en eliminar el
control preventivo obligatorio, suprimir el control preventivo facultativo o
restringirlo a vicios de forma'“. El consenso que genera este diagndstico se ilustra
en las propuestas del Grupo de Estudios de Reforma del TC (2019), que
propondrd suprimir el control preventivo obligatorio, a excepcién de los tratados
internacionales sometidos a la aprobacién del Congreso Nacional, asi como la
eliminacién del control preventivo facultativo de los proyectos de ley, reformas
constitucionales y tratados internacionales.

Una anécdota significativa para ilustrar el uso en este sentido son las declaraciones
realizadas por el diputado Jaime Bellolio durante la discusién de un proyecto de ley en
materia educacional. Frente a la posibilidad de una derrota de su sector politico en el
debate legislativo, el parlamentario declaré6 «No importa. Vamos al Tribunal Consti-
tucional. Alld estamos 6/4», haciendo referencia a la integracién del TC y las afinidades
politicas de sus ministros (Castillo, 2015).

La literatura sobre esto es inabarcable. A modo de ejemplo, véanse Bordali Salamanca
(2015), Pica Flores (2015), Nogueira Alcald (2022) y Henriquez Vifias (2021).
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El control preventivo es una atribucién preexistente a la reforma', pero
el tercer TC la ejercerd con mayor intensidad que su predecesor. Este abandono
de la deferencia al legislador dice relacién con el cambio del sistema de
integracion y seleccién de los ministros, que significé un cambio en el perfil
de los jueces constitucionales y sus trayectorias previas (Pardow Lorenzo y

Verdugo Ramirez, 2015; Carrol y Tiede, 2011).
2.  DEFICIENCIAS EN EL SISTEMA DE INTEGRACION Y NOMBRAMIENTO

Las reformas de 2005 modificaron el sistema de nombramientos de los
ministros, estableciendo una mayoria de jueces constitucionales nombrados
por 6rganos electos. Conforme al art. 92, el TC se integra por diez ministros.
Tres son nombrados por el presidente de la Republica. Cuatro se eligen por el
Congreso Nacional: dos directamente por el Senado y dos por la Cdmara Alta
a propuesta de la Cdmara de Diputados, con un guorum de dos tercios de los
senadores o diputados en ejercicio. Finalmente, tres son elegidos por la CS en
una votacion secreta que se celebra en sesién especialmente convocada para tal
efecto. Los requisitos para acceder al cargo consisten en contar a lo menos con
quince afios de titulo de abogado, haberse destacado en la actividad profe-
sional, universitaria o ptblica, y no tener impedimento que los inhabilite para
desempenar el cargo de juez. Parte de la literatura critica este sistema por
mantener un déficit de legitimacién democrdtica en su integracién por la
participacién de la Corte Suprema en el nombramiento de tres ministros del
TC'. Otra critica, mds generalizada, se refiere a la opacidad de los procedi-

15 Previo a la reforma de 2003, la Constitucién de 1980 establecia en su art. 82. como
atribuciones del TC (1) «Ejercer el control de la constitucionalidad de las Leyes Orgdnicas
Constitucionales antes de su promulgacién y de las leyes que interpreten algiin precepto
de la Constitucién» y (2) «Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacién del Congreso». El texto posterior a la reforma establecerd en el
art. 93 que son atribuciones del TC (1) «Ejercer el control de constitucionalidad de las
leyes que interpreten algin precepto de la Constitucién, de las leyes orgdnicas constitu-
cionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas tltimas,
antes de su promulgacién» y (3) «Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de
los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso». Como se observa, la innovacién
mds importante es incorporar los tratados internacionales al control preventivo.

16 Veanse Bordal{ Salamanca (2015 y 2008), Zaniga Urbina (2010), Nogueira Alcald
(2010), Silva Gallinato (2015). A favor de la participacién de la CS en el nombra-
miento de jueces constitucionales, véase Salem Gesell (2017).
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mientos y una practica de nombramientos que ha privilegiado la negociacién
politica por sobre los méritos académicos o conocimientos especializados en
derecho constitucional (Bassa, 2015: 266; Solari, 2020: 353). Esto se relaciona
con que ademds de contar con quince afios de titulo de abogado, la Consti-
tucién exige «haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o
publica», requisito que se ha interpretado con excesiva laxitud (Solari, 2015).

Sistematizando, los puntos criticos del sistema de nombramientos se
relacionan con a) la participacién de la Corte Suprema en la designacién de
ministros, que afecta el principio de legitimidad democrdtica; b) la total
discrecionalidad en las designaciones del presidente que no tiene contrapeso
alguno y no requiere ser fundamentada; c) designaciones por parte del legis-
lativo y el ejecutivo con bajos estdndares de transparencia y escrutinio publico
que favorecen el «cuoteo» politico; d) la excesiva ambigiiedad de la regla de
haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o publica,
quedando su interpretacion a la completa discrecionalidad del o de los érganos
que participan en la seleccién, facilitando las designaciones de perfiles
politicos; e) la opacidad de los procedimientos de seleccién y la ausencia de
escrutinio puablico a los candidatos a ministro, y f) la ausencia de inhabili-
dades temporales para exautoridades politicas que impidan el trdnsito desde la
politica contingente al 6rgano de justicia constitucional, pasando de controlado
a controlador y viceversa (Grupo de Estudio de Reforma al Tribunal Consti-
tucional, 2019: 46). Aunque no existe consenso en las propuestas para la
superacién de los déficits en esta materia, si hay consenso en el diagnéstico: el
actual sistema, unido a su prictica politica, afecta a la legitimidad del TC. El
disefio del sistema de seleccién es una pieza clave de la organizacién de la
jurisdiccién constitucional, pues de este depende el logro de objetivos institu-
cionales imprescindibles para su buen funcionamiento como la independencia
y la imparcialidad. Sus falencias erosionan la legitimidad de la justicia consti-
tucional en su conjunto.

3. DEFICIENCIAS EN EL DISENO DEL CONTROL REPRESIVO DE
CONSTITUCIONALIDAD

El diseno del control represivo de constitucionalidad es la innovacién
mis significativa de las reformas de 2005 en materia de justicia constitucional.
Se reconfigurd la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y se cre6
la accién de inconstitucionalidad. El art. 93 N.° 6 contempla la inaplicabi-
lidad, accién cuyo objeto es impedir la aplicacién de un precepto legal a una
gestién pendiente seguida ante un tribunal ordinario o especial, cuando la
aplicacién de este precepto resulte contraria a la Constitucién. Puede iniciarse
por el juez que conoce de la gestién judicial o por las partes del juicio. La
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sentencia de inaplicabilidad tiene efectos relativos, y el precepto legal mantiene
su vigencia. También se cre6 una accién publica de inconstitucionalidad,
contemplada en el art. 93 N.° 7, que instaura un proceso de constituciona-
lidad ante el TC con la finalidad de realizar un control abstracto de normas
legales, consistente en juicio de legitimidad acerca de la contradiccién entre la
norma legal y la Constitucién, y, de acogerse, la sentencia declara la inconsti-
tucionalidad de un precepto legal previamente declarado inaplicable,
expulsando la norma del ordenamiento juridico (Zafiga Urbina, 2011: 30).
Puede iniciarse por accién publica o por el TC de oficio y requiere que el
precepto legal que se impugna haya sido previamente declarado inaplicable
por inconstitucional.

Las problemiticas del diseno del control represivo en sede de inaplicabi-
lidad e inconstitucionalidad son mdltiples y su desarrollo excede el objetivo de
este trabajo'’, pero interesa destacar algunas deficiencias que generan inconsis-
tencias en el sistema de justicia constitucional y frustran el objetivo de
fortalecer la supremacia constitucional. En este sentido es especialmente
sensible el problema que se produce en la inaplicabilidad para la delimitacién
de las competencias entre el TC y el juez del fondo que conoce de la gestién
pendiente en la que habrd de aplicarse el precepto legal en el caso de existir
sentencia estimatoria. Aunque contraintuitivo, no hay una disposicién que
regule la obligatoriedad de las sentencias del TC, sin que este cuente con
facultades para hacer que el destinatario de la sentencia efectivamente la
cumpla. El juez del fondo podria, como de hecho ha sucedido, no acatar
la sentencia de inaplicabilidad. En este caso, la sentencia que resuelve la

17" Se destacan el controvertido cardcter abstracto de la inaplicabilidad —véanse Couso y
Coddou (2010a) y Henriquez Vinas (2022)—, las tensiones que este disefio importa
para la delimitacién de competencias entre el juez del fondo de la gestién pendiente y
el TC —véase Ziiga Urbina (2021) y Cortés Moreno (2023)—, y la vinculatoriedad
de la sentencia de inaplicabilidad —véase Nufez Poblete (2012), Henriquez Vifas
(2021)—. En relacién con la accién de inconstitucionalidad, no hay coherencia entre
el presupuesto de interposicién de la accién —sentencia estimatoria de inaplicabi-
lidad, control concreto— para el ejercicio del control abstracto que importa el proceso
de inconstitucionalidad. Por otro lado, la supermayoria que implica el altisimo
quorum para declarar la inconstitucionalidad ha dejado précticamente sin aplicacién
esta facultad. A la fecha se han acogido, desde 2005 en adelante, menos de una decena
de inconstitucionalidades, y esto en circunstancias de que hay materias en que existen
cientos de sentencias estimatorias de inaplicabilidad respecto del mismo precepto
legal. Esto demuestra un problema de disefio del sistema. Véanse Rios Alvarez (2005),
Grupo de Estudio de Reforma al Tribunal Constitucional (2019) y Nogueira Alcald
(2021).
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gestion pendiente que no acata la inaplicabilidad podr revisarse en virtud de
los recursos que correspondan segin el procedimiento de que se trate, pero
esta posibilidad no existe cuando el tribunal del fondo es la CS. Luego, la
eficacia de la inaplicabilidad queda a merced de los esfuerzos de coordinacién
entre el TC y los tribunales de justicia; del acatamiento de los tribunales de
justicia de las sentencias del TC, ya que no existe un vinculo formal de control
procesal o disciplinario entre las magistraturas; y de la autorrestriccién o
deferencia del TC para no invadir las competencias del juez del fondo
(Henriquez Vinas, 2021: 11).

La cuestién de las «sentencias inutiles de inaplicabilidad» (Zuniga
Urbina, 2021: 617) es un problema que tiene efectos en el sistema en su
conjunto, ya que compromete con su disefio deficitario el interés ptblico de
contar con una supremacia constitucional robusta. Advierte Zafiga Urbina
(2021) que este problema es una consecuencia de dos érdenes jurisdiccio-
nales con competencias de control de supremacia constitucional: los
tribunales superiores de justicia a través de las acciones de proteccién y
amparo y el TC a través del proceso constitucional. La CS no tiene una
autocomprensién de su trabajo como vinculado por la interpretacién de la
Constitucién que establece el TC en sus sentencias, lo que es coherente con
la configuracién del sistema de justicia constitucional que le entrega también
la «tltima palabra» en materia constitucional. Asi las cosas, la autoridad del
TC se ve mermada al enfrentar el desacato de sus sentencias, tensionando sus
relaciones con la CS.

4. DUALIDAD EN LA INTERPRETACION ULTIMA DE LA CONSTITUCION

Un problema persistente, pero que no ha sido suficientemente tratado
por la literatura, tiene que ver con un rasgo estructural del sistema de justicia
constitucional disenado por la Constitucién de 1980: la dualidad en la inter-
pretacién ultima de la Constitucidon. La competencia del control de eficacia de
derechos fundamentales se entrega a los tribunales superiores de justicia en
sede de tutela de derechos fundamentales a través de las acciones de proteccién
y de amparo'®. Separadamente, la competencia del control de constituciona-
lidad de la ley y otros actos normativos corresponde al TC. La opcién por
establecer una dualidad de érganos para ejercer competencias propias de la
justicia constitucional significa que en Chile el TC no tiene el monopolio de
la competencia de velar por la supremacia constitucional con la «dltima
palabra» respecto de la interpretacién de la Constitucién, sino que esta es una

'8 Cortes de apelaciones en primera instancia y CS en segunda instancia.

Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, 28(1), pp. 45-76



60 TANIA BUSCH VENTHUR

funcién que a lo menos comparte con la CS (Aldunate Lizana, 1993: 359).
Esta duplicidad impide identificar criterios hermenéuticos estables, ademds de
generar tensiones entre el TC y la CS" y las dificultades que fueron tratadas
en el parrafo anterior.

Esta dualidad fue un punto ciego de la reforma de 2005. Se pensé que
el problema de la duplicidad de criterios de interpretacién se resolvia con el
traspaso de la inaplicabilidad de la CS al TC. Presentando la reforma, Rios
Alvarez (2005) afirmaba que con este cambio «[l]a unidad de criterio interpre-
tativo que asegura un tribunal especializado deberd restablecer la certeza y
seguridad juridica en esta importante materia». No se advirti6 que el problema
persistia, ya que se entendi6 a la jurisdiccién constitucional solo desde un
punto de vista orgdnico, y no como funcién, olvidando que, al resolver
acciones protectoras de derechos fundamentales como tribunal de segunda
instancia, la CS también interpreta la Constitucién y ejerce justicia constitu-
cional. Observando la necesidad de criterios de interpretacién constitucional
unificados y coherentes, alguna doctrina ha levantado la necesidad de otorgar
competencia al TC en materia de tutela de derechos fundamentales creando
un proceso en la linea del amparo constitucional espafol en l6gica casacional™.
No obstante, esta propuesta no ha prosperado, posiblemente por lo conso-
lidada que estd la proteccién y su procedimiento en la cultura juridica chilena,
unido a la influyente posicién institucional de la CS y su prestigio, en contraste
con la posicién debilitada del TC.

Asi, se ha advertido que el ordenamiento constitucional chileno no
entrega una respuesta certera frente a la pregunta de qué 6rgano es el supremo
intérprete de la Constitucién (Garcia Barzelatto, 2019: 127). Esta dualidad
de interpretaciones constitucionales finales introduce un elemento de inesta-
bilidad en el sistema de justicia constitucional con consecuencias institucionales
que no han sido suficientemente sopesadas.

5. LA CRITICA CONTRAMAYORITARIA AL TC Y SU EXACERBADA
POLITIZACION

La discusién sobre la necesidad de un cambio constitucional en Chile,
que toma fuerza en el debate publico desde 2010 en adelante, ird en paralelo
con la profundizacién de las criticas al TC, que surgen desde diversos dngulos,

19 Véanse Zaniga Urbina (2021), Almonacid Faindez y Cdrcamo Tapia (2021: 84),
Cazor Aliste y Pica Flores (2019: 16).

20 Vanse Bordalf Salamanca (2006: 225), Ruiz-Tagle Vial (1999: 93), Nogueira Alcald
(2004: 90), Delaveau Swett (2019: 213).
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algunos ya desarrollados anteriormente. Todo esto ird horadando el prestigio
del TC y sumard para que la doctrina comience a cuestionar el cardcter contra-
mayoritario del TC y las tensiones que genera dentro del sistema democrético
(Zdhhiga Urbina, 2010; Sierra y Mac-Clure, 2011; Bassa, 2015). En el contexto
chileno, las objeciones a la justicia constitucional son particularmente
acuciantes ya que no solo enfrenta la critica contramayoritaria propia de toda
jurisdiccién constitucional, sino que es la misma Constitucién que debe
custodiar la que no encuentra una sdlida justificacién democritica. Pese a
esto, la cuestién pricticamente es ignorada por la doctrina, optando por no
enfrentar el problema imposible de justificar democriticamente un TC
guardidn de una Constitucién incémoda. Serd Atria (2013) quien exponga
con «honestidad brutal» la vinculacién entre el problema constitucional y el
rol del TC. Sostiene que la Constitucién de 1980 contempla «cerrojos institu-
cionales», es decir, instituciones que inmunizan al proyecto constitucional
autoritario de las decisiones politicas democrdticas (Atria, 2013: 45). Afirma
que el TC es uno de estos cerrojos y que funciona como «tercera cimara legis-
lativar, especialmente al ejercer el control preventivo de constitucionalidad.
Atria propone su eliminacién (1993: 378; 2020: 120).

Desde 2010 en adelante la critica al rol del TC en el sistema democratico
se va a agudizar (Ahumada Franco, 2018: 382), cuestionando sus excesivas
atribuciones, la practica de las designaciones de sus ministros y el control
preventivo. Sentencias dictadas por el TC en ejercicio del control preventivo
de constitucionalidad de proyectos de ley que avanzaban en materias especial-
mente sensibles para la ciudadania® agudizaron las criticas y abonaron la
percepcién del TC como un obsticulo para avanzar en reformas legales que

2l Como ejemplos se encuentran las sentencias dictadas en ejercicio del control

preventivo de constitucionalidad: sentencia rol N.© 3729-2017, que, en contra de la
voluntad expresa del legislador, en el proyecto de ley incorpora la objecién de
conciencia institucional para la interrupcién voluntaria del embarazo en las causales
que establecia la ley objeto de control de constitucionalidad (véase Paredes, 2018); la
sentencia rol N.o 4012-17, que eliminé las facultades sancionatorias del Servicio
Nacional del Consumidor de un proyecto de ley que buscaba fortalecer la institucio-
nalidad que protege a los consumidores (véase Couso y Leiva, 2018); sentencia rol
N.© 2935-2015, en control preventivo del proyecto de ley que ampliaba progresiva-
mente la gratuidad en educacién superior que declaré inconstitucionales los requisitos
que debifan cumplir las instituciones de educacién superior para ser consideradas
«elegibles» para este régimen (véase Cazor Aliste, 2016); y la sentencia rol
N.° 3016-2016 sobre control preventivo de proyecto de ley, que buscaba fortalecer la
capacidad negociadora de los sindicatos (véase Marzi Mufioz, 2017). Més sentencias
en esta misma linea, véase Ponce de Ledén y Soto (2021).
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tenfan como beneficiarios a grupos postergados (Quezada Rodriguez y Chia
Ramirez, 2017: 77). Las palabras de Viera Alvarez (2021), expresadas en plena
deliberacién constituyente, resumen la critica e ilustran el contexto en que se
va a pensar al TC en los proyectos de nueva Constitucidn: este «se ha trans-
formado en un érgano que resuelve atendidas las convicciones politicas de
algunos de sus miembros, desatendiendo las reglas del régimen democrdtico y
las propias competencias que le concede la Constitucién y la ley» (Viera

Alvarez, 2021: 26).

IV. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LOS PROYECTOS DE NUEVA
CONSTITUCION

Los procesos constitucionales que buscaron solucionar el problema
constitucional chileno han formulado propuestas de cambio para la modifi-
cacién del TC. Una revision de los proyectos permite identificar qué
instituciones se modifican y en qué sentido, y especialmente cémo cada
proyecto aborda los problemas persistentes del TC antes explicados.

1. ELTC EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION DE 2018

El proyecto constitucional de 2018 es resultado del proceso constitu-
yente iniciado el afio 2015 por la presidenta Michelle Bachelet. Al finalizar su
segundo gobierno, presenté un proyecto de reforma constitucional de
reemplazo total de la Constitucién®. Este no fue apoyado por los partidos
politicos e, iniciado el mandato del presidente Sebastidn Pifiera, se manifest6
desde el Ejecutivo la intencién de no perseverar en el proceso (Henriquez
Vifas y Garcia, 2024: 11).

De los tres proyectos a revisar, el proyecto de 2018 es el que sigue més de
cerca a la Constitucién de 1980. También en materia de TC la regulacién es
similar a la carta vigente, aunque con algunas modificaciones que, pese a ser
pocas en niimero, son significativas. Se mantuvieron la mayoria de las atribu-
ciones del TC, conservando incluso la redaccién de la Constitucién de 1980.
En materia de control preventivo, su opcién por mantener el control preventivo
obligatorio, eliminando el control preventivo facultativo, resulta contrain-
tuitiva con ojos actuales. Esta es la Ginica atribucién que el proyecto suprime.

Se mantiene el nimero de ministros y sus requisitos para ser juez consti-
tucional, cambidndose sustancialmente su procedimiento de designacién. Los

22 Boletin n.° 11.617-07, disponible en: https://tinyurl.com/mrx7t932.
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ministros se nombran con la participacién de los tres poderes del Estado de
forma colaborativa, otorgando el rol principal a la CS que debe convocar a un
concurso publico para formar una terna que se eleva al presidente de la
Republica. El presidente propondrd a uno de los ternados a las dos cdmaras
del Congreso. Cada cdmara debe dar su conformidad al candidato por una
supermayoria de los dos tercios de sus miembros en ejercicio. La propuesta
establece audiencias publicas de nombramiento ante las cimaras. Aprobada la
nominacién del Ejecutivo, el presidente de la Reptblica designard al elegido
como ministro.

En materia de disefio del control represivo, las acciones de inaplicabi-
lidad e inconstitucionalidad se mantienen sin mayores modificaciones. Se
establece que «habiéndose declarado la inconstitucionalidad de un precepto
legal, los érganos colegisladores deberdn, en el plazo de seis meses iniciar la
tramitacion de la norma que regulard la materia objeto del precepto derogado»,
matizando as el efecto contramayoritario de la declaracién de inconstitucio-
nalidad.

Es posible identificar que hay algunos avances en materia de vinculato-
riedad de las sentencias del TC, ya que se establece que «[p]ara hacer ejecutar
sus resoluciones, el Tribunal Constitucional podrd impartir 6rdenes o requerir
acciones a las reparticiones publicas concernidas».

Una innovacién importantisima consistia en otorgar competencia para
resolver la apelaciéon de la accién de amparo de derechos fundamentales. El
proyecto dispone que es atribucién del TC resolver el efectivo amparo frente
a la vulneracién de los derechos constitucionales de que hubiere sido objeto el
titular de la accién de proteccién. Esta accidn se establece en términos similares
a la Constitucién de 1980, pero modifica radicalmente su sistema recursivo,
eliminando la intervencién de la CS. El proyecto enfrenta directamente el
problema de la dualidad de interpretaciones, concentrando el control de la
supremacia constitucional en el TC y eliminando el cardcter de érgano con
tltima palabra de la CS. Esta modificacidn hubiese implicado por si sola una
transformacidn radical del sistema.

A excepci6n de la eliminacién del control preventivo facultativo, no se
observan en el proyecto disposiciones destinadas a morigerar o prevenir su
politizacién, o bien se confia en que la sola modificacién de su sistema de
designacion tendrd ese efecto. Aunque a simple vista el TC parece no cambiar
tanto, la suma de las modificaciones afecta a aspectos clave: el sistema de
integracién disminuye la legitimidad democratica en la generacién del TC, al
ser la CS quien propone los nombres de quienes puedan resultar elegidos; se
le otorga el cardcter de intérprete supremo de la Constitucién y se le entrega
la competencia para impartir 6rdenes a autoridades publicas e imperio. Es asi
como el proyecto de 2018 fortalece el poder del TC.
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2. LA CORTE CONSTITUCIONAL EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION
DE 2022

El proyecto de Constitucién de 2022 fue producto del trabajo de la
Convencién Constitucional, asamblea constituyente que presenté una
propuesta constitucional que contemplaba modificaciones estructurales en la
institucionalidad chilena en numerosos dmbitos. La propuesta se caracterizd
por una vocacién innovadora, al punto de ser criticada por su afin «refunda-
cional». Contra lo esperado, la organizacién de la justicia constitucional no
fue una materia de especial controversia durante el debate constitucional.

Pese a que el TC pasaba por una importante crisis, la Convencién Consti-
tucional presentd una propuesta de jurisdiccién constitucional mds bien
conservadora. Aunque se cambiaba su denominacién a Corte Constitucional (en
adelante CC), mantenia los rasgos estructurales del sistema de la Constitucién de
1980, innovando solo en algunos aspectos que buscaban hacer frente a las criticas
en las que se habia llegado a cierto consenso doctrinario en los tltimos afos.

La propuesta se hace cargo de la critica de la hipertrofia de las atribuciones
y, aunque sigue la estructura del TC de la Constitucién vigente, elimina o
restringe algunas de estas. Mantiene el control represivo a través de las acciones
de inaplicabilidad e inconstitucionalidad, el control de constitucionalidad de
los decretos supremos y de la legislacién delegada; la facultad para conocer
contiendas de competencia y para conocer de cuestiones sobre promulgacién y
publicacién de la ley. Se elimina el control preventivo de constitucionalidad,
tanto obligatorio como facultativo de proyectos de ley, tratados internacionales
y proyectos de reforma constitucional. Suprime el control de constituciona-
lidad de los autos acordados de los tribunales superiores de justicia y el Tribunal
Calificador de Elecciones, elimina la facultad de declarar la inconstituciona-
lidad de partidos y movimientos politicos, y también la atribucién de
pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacién
en el cargo de parlamentarios y ministros. Se agregan atribuciones relativas a
conflictos de constitucionalidad de estatutos regionales, autonomias territo-
riales indigenas y otras entidades territoriales, conforme a las innovaciones que
en estas materias hace el proyecto. Asimismo, se le entrega el conocimiento de
la impugnacién de los procedimientos disciplinarios que conoce el Consejo
de la Justicia, érgano creado por el proyecto.

En materia de integracién y nombramiento, se conserva el disefio de la
Constitucién de 1980 con pocas variaciones. El nimero de jueces constitu-
cionales se eleva a once. La designacién debe efectuarse sobre la base de
criterios técnicos y de mérito profesional, ordena el proyecto, y con este
objetivo modifica los requisitos de acceso al cargo. Los jueces constitucionales
deben ser abogados con més de quince afios de ejercicio profesional, contar con
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reconocida y comprobada competencia e idoneidad profesional o académica vy,
preferentemente, de distintas especialidades del derecho. Se excluye la
referencia a la actividad publica como una forma de evitar que la justicia
constitucional se integre por personas provenientes de la politica. En cuanto a
los érganos que efecttian las designaciones, se mantenia un sistema en que
participaban las diversas ramas del Estado, con un sistema de reparto y no
colaborativo. Es decir, cada 6rgano nombraba de forma auténoma, sin parti-
cipacién de los demds, e interpretaba a su criterio el cumplimiento de los
requisitos. El poder legislativo escoge cuatro jueces constitucionales en sesién
conjunta del Congreso de Diputadas y Diputados y de la Cdmara de las
Regiones, por la mayoria de sus integrantes en ejercicio; el Ejecutivo parti-
cipaba designando tres integrantes y el Consejo de la Justicia escoge cuatro
integrantes a partir de concursos publicos. Curiosamente, aunque la
Convencién Constitucional estuvo preocupada de reforzar la legitimidad
democrdtica de la justicia constitucional y alejarla de la politica contingente,
la propuesta final no contemplé audiencias publicas ni otros mecanismos de
control ciudadano durante el proceso de nombramiento.

El control represivo de constitucionalidad se mantiene estructurado a
través de las acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad, con modifica-
ciones. La inaplicabilidad se podrd iniciar por el juez de la gestién pendiente
0 a peticién de parte, pero serd el juez del fondo el que decidird si se envia el
asunto a conocimiento de la CC. Asimismo, se establece que esta peticién no
procedera si el asunto estd sometido al conocimiento de la Corte Suprema,
buscando de esta forma morigerar los conflictos de competencias entre la CC
y los jueces del fondo. La cuestién de la vinculatoriedad de la sentencia de
inaplicabilidad es resuelta estableciendo expresamente que, una vez declarado
el precepto legal, este no podrd ser aplicado en la gestidn judicial en la que se
origind la cuestién de constitucionalidad. La accién de inconstitucionalidad
se mantiene vinculada a la inaplicabilidad y la vinculatoriedad de la sentencia
que la declare estd expresamente sefnalada: «[t]iene cardcter vinculante, de
cumplimiento obligatorio para toda institucién, persona o grupo, y contra
ella no cabe recurso alguno».

El proyecto de 2022 no solo mantiene, sino que refuerza la dualidad en
la interpretacién ultima de la Constitucién. La accién de tutela de derechos
fundamentales se conoce por «el tribunal de instancia que determine la ley» y
la segunda instancia corresponde a la corte de apelaciones respectiva, pero
otorga el rol casacional en materia de derechos fundamentales a la CS. Se
establece que

[e]xcepcionalmente, este recurso serd conocido por la Corte Suprema si respecto a
la materia de derecho objeto de la accién existen interpretaciones contradictorias
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sostenidas en dos o mds sentencias firmes emanadas de cortes de apelaciones. De
estimarse en el examen de admisibilidad que no existe tal contradiccion, se ordenard
que sea remitido junto con sus antecedentes a la Corte de Apelaciones correspon-
diente para que, si lo estima admisible, lo conozca y resuelva.

El proyecto de la Convencién Constitucional es responsivo a la critica de
la politizacién del TC y contempla normas que buscan alejar la justicia consti-
tucional de la politica. Define a la CC como un érgano «auténomo, técnico y
profesional» cuyas resoluciones «se fundan tinicamente en razones de derecho».
La designacion de sus jueces «se efecttia sobre la base de criterios técnicos y de
mérito profesional», negando la politicidad de la justicia constitucional en
reaccién al contexto en que se elabora la propuesta. Se establecen inhabilidades
temporales que buscan evitar el trinsito entre la politica contingente y la juris-
diccién constitucional. No podrdn ser jueces constitucionales quienes se
hubiesen desempenado en cargos de eleccién popular, hayan desempefiado el
cargo de ministro de Estado u otros cargos de exclusiva confianza del Gobierno,
durante los dos afios anteriores a su nombramiento. Asimismo, al terminar su
periodo, y durante los dieciocho meses siguientes, no podrdn optar a ningin
cargo de eleccién popular ni de exclusiva confianza de autoridad publica
alguna. Para evitar que la justicia constitucional invada el 4émbito del legislador,
la propuesta constitucionaliza los principios de interpretacién constitucional
de deferencia al érgano legislativo, presuncién de constitucionalidad de la ley y
busqueda de una interpretacién conforme con la Constitucién. Estos se
refuerzan al establecerse expresamente en cardcter de Gltima ratio de la decla-
racién de inconstitucionalidad, ya que se dispone que «solo podrd acoger la
inconstitucionalidad o la inaplicabilidad de un precepto cuando no sea posible
interpretarlo de modo de evitar efectos inconstitucionales.

3. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION
DE 2023

El proyecto de nueva Constitucién de 2023 fue producto del trabajo
conjunto de la Comisién Experta y el Consejo Constitucional, érganos encar-
gados de la elaboracién del proyecto de nueva Constitucién del proceso de
2023. La primera elaboré un anteproyecto que luego fue discutido y
modificado por el segundo, dando lugar a la propuesta que se rechaza el 17 de
diciembre de 2023%.

% Aunque también es de interés la propuesta del anteproyecto de la Comisién Experta,
que en esta materia tenfa diferencias importantes con el resultado final, se revisard solo
el proyecto plebiscitado.
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La acumulacién de poder en el TC no fue una preocupacién del proyecto
de 2023. Por el contrario, esta es una propuesta que, con la sola excepcién del
control preventivo obligatorio, mantiene todas las atribuciones que tiene el
TC en la Constitucién de 1980 y agrega otras nuevas. El proyecto del Consejo
Constitucional reforzé el control preventivo, separando la regulacién del
ejercicio del control preventivo facultativo de fondo de la regulacién
del ejercicio de atribuciones de control preventivo formal, con una extrafia
reglamentacién separada respecto de los vicios que se produzcan por incum-
plimiento de las normas constitucionales en materia de iniciativa legislativa
exclusiva del presidente de la Reptblica. En cuanto al control preventivo
facultativo de fondo o sustantivo procede en relacién con las cuestiones de
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de proyectos de ley
y de los tratados internacionales sometidos a la aprobacién del Congreso. El
proyecto limita la oportunidad en que puede interponerse este requerimiento,
que tratdndose de proyectos de ley podrd ser formulado dentro de los diez dias
siguientes de despachado el proyecto, y aun cuando este ya hubiere sido
publicado. Tratdndose de tratados internacionales, no podrd ser formulado
después del quinto dia del despacho de la comunicacién que informa al
Ejecutivo la aprobacién del tratado por el Congreso Nacional. La propuesta
incorpora un reenvio al legislador en caso de acogerse la cuestién de constitu-
cionalidad. El TC deberd remitir los antecedentes al Congreso Nacional para
que en el plazo de sesenta dias subsane el vicio. Transcurrido este sin que el
vicio se haya subsanado, «se publicard la sentencia en el Diario Oficial,
momento desde el cual el precepto legal declarado inconstitucional se
entenderd derogado». Asimismo, la propuesta agrega una atribucién para
resolver cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la trami-
tacién de proyectos de ley relativos a la creacién, ampliacién o traspaso de
competencias a los gobiernos regionales y locales, otorgando legitimacién
activa para requerir al TC en esta materia al Consejo de Gobernadores y el
Consejo de Alcaldes, érganos creados por el proyecto. En materia de control
preventivo facultativo de forma el proyecto intenté transformaciones muy
peculiares. La propuesta establece que el TC es competente para resolver las
cuestiones por infracciones de procedimiento o de competencia establecidas
en la Constitucién o en la ley institucional del Congreso Nacional que se
susciten durante la tramitacién de proyectos de ley, de reforma constitucional
y de los tratados internacionales sometidos a la aprobacién del Congreso. Se
amplia el pardmetro de control a vicios de legalidad. Se limita la oportunidad
para interponer el requerimiento. Este debe interponerse dentro de sesenta
dias contados desde que se tomé conocimiento del vicio alegado y antes de
la promulgacién de la ley o de la remisién de la comunicacién que informa la
aprobacién del tratado por el Congreso Nacional y, en caso alguno, después
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del quinto dia del despacho del proyecto o de la senalada comunicacién.
Separadamente se regula una atribucién para conocer de la infraccién a las
normas de iniciativa legislativa exclusiva del presidente de la Republica, que
también es un vicio de forma. El ejercicio de esta atribucién tiene reglas
especiales respecto de su plazo de interposicién y modo de conocimiento que
lo agilizan. Esta inquietante innovacién busca proteger especialmente la
iniciativa legislativa exclusiva. La propuesta transforma la atribucién para el
ejercicio del control preventivo facultativo, complejizando su ejercicio y
generando una regulacién de detalle que solo se entiende como una reaccién
a los problemas entre el Congreso Nacional y el presidente de la Republica
que en esta materia se produjeron en afios previos*.

En materia de sistema de seleccién y nombramientos de jueces constitu-
cionales el proyecto de 2023 se aparta de la Constitucién de 1980 y, como en
la propuesta de Bachelet, se disefia un sistema que otorga el rol principal a la
CS. EI'TC se integra por once miembros, que deberdn cumplir los requisitos
de tener a lo menos quince afos de titulo de abogado y contar con reconocida
y comprobada competencia e idoneidad profesional o académica en el dmbito
de sus funciones, no tener impedimento alguno que los inhabilite para desem-
penar el cargo de juez y poseer las demds calidades necesarias para ser ciudadano
con derecho a sufragio. Se designan con la participacién de los tres poderes del
Estado en un sistema colaborativo. La CS debe, previo concurso publico de
antecedentes, confeccionar una quina debidamente fundada, en sesién
especialmente convocada para tal efecto y en una Unica votacién. El presi-
dente de la Republica, a partir de la recepcién de la quina propuesta por la CS,
tendrd treinta dias para confeccionar y remitir al Senado una némina de dos
candidatos. Luego el Senado, previa audiencia publica de antecedentes, tendrd
un plazo de treinta dias para escoger al candidato del binomio propuesto, por
los tres quintos de sus integrantes en ejercicio. Si el Senado no se pronunciara
dentro de dicho plazo, el asunto se pondrd en votacién por el solo ministerio
de la Constitucién en la sesién de sala mds préxima. En caso de que ninguno de
los candidatos retina en el Senado el quorum senalado, dentro de treinta dias
la CS deberd completar la quina con dos nuevos nombres, iniciando un nuevo
proceso. Si por segunda vez ningun candidato retne el quorum en el Senado,
la CS procederd a realizar un sorteo entre los cuatro candidatos que hayan sido
propuestos en binomios por el presidente de la Republica. El proceso de desig-

24 Problemas de constitucionalidad de proyectos de ley y de reforma constitucional
referidos a retiros anticipados de fondos de pensiones destinados a hacer frente a las
consecuencias econdémicas de la pandemia. Sobre la discusién constitucional a este
respecto, véase Lovera Parmo y Contreras Visquez (2023).
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nacién deberd iniciarse noventa dias antes de que el titular en ejercicio a ser
reemplazado cese en el cargo. Como se observa, el proyecto de 2023 incorporé
modificaciones cuyo objetivo es evitar la negociacién de nombramientos en
bloques y reducir significativamente los tiempos de los procesos de desig-
nacién, generando mecanismos para forzar la decisién en caso de falta de
acuerdos.

El control represivo de constitucionalidad mantiene su organizacién. La
inaplicabilidad se disefia segtn su configuracién en la Constitucién de 1980,
detallando aspectos de su procedimiento® y buscando reforzar su cardcter
concreto. El proyecto refuerza la obligatoriedad de la sentencia de inaplicabi-
lidad estableciendo que «la sentencia estimatoria o desestimatoria de
inaplicabilidad de un precepto legal o de la disposicién de un auto acordado
serd obligatoria para el tribunal en cuya gestién haya de producir efectos y
deberd ser expresamente considerada en los fundamentos de su decisién».
Ademds, se dispone que «los tribunales de justicia no podran, en caso alguno,
dejar de aplicar un precepto legal por causa de inconstitucionalidad, sin una
sentencia de inaplicabilidad del Tribunal Constitucional que asi lo haya
resuelto», con lo que parece buscarse evitar un control difuso de constitucio-
nalidad y convencionalidad y reforzar que este examen debe hacerse ante el
TC. En cuanto a la inconstitucionalidad, esta se mantiene vinculada a la
inaplicabilidad y respecto de su sentencia se establece que la accién solo podra
acogerse «si todas las posibles aplicaciones del precepto cuestionado son
inconstitucionales», con lo que parece querer recoger la presuncién de consti-
tucionalidad.

El proyecto no aborda la duplicidad de érganos de control de supremacia
constitucional. Conserva la configuracién vigente de la accién de proteccion,
determinando constitucionalmente que esta se conoce en primera instancia
por la Corte de Apelaciones respectiva, y en segunda instancia por la CS en
apelacién. La CS «conocerd y resolverd el recurso, pudiendo decidir fundada-
mente agrupar recursos de la misma naturalezar.

La politizacién del TC no es una preocupacién del proyecto de 2023.
Salvo la eliminacién del control preventivo obligatorio y la modificacién del
sistema de nombramiento, no hay innovaciones que tengan por finalidad
separar la politica de la justicia constitucional. Por el contrario, la regulacién
demuestra confianza en el rol del TC en el sistema y no introduce modifica-
ciones que lo alteren. Las innovaciones del proyecto no van en la linea de

25 Reaccionando a problemas de la inaplicabilidad en materias mds propias de su ley

orgdnica que de regulacién constitucional, como las modificaciones que hace en
materia de suspension del procedimiento o de la intervencién del juez del fondo.
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alterar las instituciones, sino que agregan cuestiones mds bien de detalle de
funcionamiento y que, en general, reaccionan a problemas recientes en la
préctica politica constitucional. Lo que resulté fue un fortalecimiento del TC
que mantiene sus caracteristicas problemdticas en cuanto a atribuciones, con
una modificacién muy significativa de su sistema de integracién y nombra-
miento, abundante en reglas de detalle.

V.  CONCLUSIONES

El sistema de justicia constitucional chileno que establece la Consti-
tucién de 1980 ha pasado por una severa crisis de legitimidad en la dltima
década, la que se fue profundizando a medida que se consolidaba la discusién
sobre la necesidad de una nueva Constitucién en Chile.

Los problemas de la justicia constitucional en Chile mds relevantes son
la acumulacién de atribuciones desmesuradas en el TC, entre las cuales resulta
especialmente problemdtico el control preventivo de constitucionalidad; las
deficiencias en el sistema de integracién y nombramiento de los ministros del
TC, que han dado lugar a nombramientos cuestionados y a una creciente
politizacién de sus integrantes; las deficiencias en el disenio del control
represivo de constitucionalidad y el sistema de justicia constitucional, que no
permiten fortalecer la supremacia constitucional y estabilizar la interpretacién
de la Constitucién, pues existe una duplicidad de érganos con competencia
para pronunciarse «con la tltima palabra» respecto de la interpretacién de la
Constitucién. Todo lo anterior ha abonado que cada vez sea mds intensa
la objecién democrética al TC y a su exacerbada politizacin.

No obstante la crisis, la consolidacién de este sistema en la cultura juridica
chilena es sélida, ya que, pese a lo severo de los cuestionamientos, el anélisis de
los tépicos criticos sobre el TC en las propuestas de los tres procesos comprueba
lo persistente de los problemas expuestos. La reflexién constitucional de la
tltima década en Chile parece inmune a las criticas y muy resistente a modificar
el sistema de justicia constitucional delineado por la Constitucién de 1980, a
pesar de que en el derecho comparado existe una variedad muy amplia de
modelos que pudieron haberse propuesto. Pese a la profundidad de la crisis del
TC y lo reiterado de la doctrina en ofrecer diagndsticos y propuestas, los
proyectos mantienen una continuidad con lo que actualmente estd vigente y
hay una similitud muy significativa entre los tres proyectos de nueva Consti-
tucién con la organizacién y atribuciones del actual TC.

Los tres procesos propusieron transformar el control preventivo de consti-
tucionalidad, modificar el sistema de integracién y nombramiento de los
jueces constitucionales, y avanzan en hacer vinculante la sentencia del TC,

Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, 28(1), pp. 45-76



LOS PROBLEMAS PERSISTENTES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL CHILENA... 71

especialmente el fallo que acoge la inaplicabilidad por inconstitucionalidad y
mantiene la estructura del control represivo.

La cuestién de la duplicidad de érganos con tltima palabra en la inter-
pretacién constitucional solo es abordada en el proyecto constitucional de
2018. Las propuestas constitucionales de 2022 y 2023 mantienen o incluso
profundizan este problema®.

En cuanto a la objecién democrdtica y la politicidad del TC, solo en el
proyecto constitucional de 2022 se tomd en serio esta critica buscando
morigerar la politicidad de la justicia constitucional. Los proyectos de 2018 y
de 2023, en el mejor de los casos, son ambivalentes, puesto que, si bien buscan
morigerar la politicidad al alejar a los érganos politicos de la designacion de
los jueces constitucionales, no les preocupa la acumulacién de poder en el TC
o no son conscientes de ella, manteniendo sus atribuciones.

Los proyectos revisados no dan cuenta de haber internalizado los
problemas persistentes de la justicia constitucional chilena. No existe un
abordaje estructural de la organizacién de la justicia constitucional, mostrando
alguna responsividad a los conflictos que se suscitan desde la préctica politica
o la contingencia, pero parecen impermeables a las cuestiones relativas a la
coherencia del sistema.
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