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I. Introduccién y contexto

Hace cuatro afios se produjo uno de los hitos mas relevantes de nuestra historia
constitucional reciente: por medio de la Ley 20.050 se aprobaba un ambicioso
conjunto de reformas a la Constitucion de 1980 (la "Reforma 2005"), s6lo com-
parable en extensién y profundidad a la gran modificacion de 1989, llamada
la "Reforma de la Transicion".3

Evidentemente, un cambio de tal magnitud ha acaparado la atencién de la
doctrina constitucional, en cuyo interés podemos distinguir dos grandes etapas:
la original y la actual.

En un primer momento, se destacd con insistencia la importancia del logro
alcanzado: después de un largo proceso (cuya ultima etapa fue de 5 afios),4das
principales fuerzas politicas alcanzaban un consenso sustancioso, dando lugar
a lo que algunos han denominado la reforma "de mayor trascendencia juridica
de los diecisiete cambios hechos a la Carta Fundamental de 1980"?

Paralelamente, la doctrina nacional intentd identificar las ideas-fuerza u obje-
tivos centrales de la Reforma 2005. Al respecto, se recalcé la eliminacion de
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2 Quisiera agradecer la acuciosa labor de investigacién de mi ayudante, sefior Nicolas Enteiche Rosales.
También estoy en deuda con dofia Marta de la Fuente Olguin, Oficial Primero del Tribunal Constitu-
cional, quien gentilmente me proporcioné Utiles estadisticas de su actividad jurisdiccional.

3 Sobre esta reforma constitucional, véase ANDRADE (1991).

¢ Mociones de la Alianza por Chile (Boletin N° 2.526-07 de 4 de julio de 2000) y la Concertaciéon de
Partidos por la Democracia (Boletin N° 2.534-07 de 6 de julio de 2000).

5 CEA (2007a) p. 324.
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los llamados "enclaves autoritarios",6 mediante la supresion de los senadores
vitalicios e institucionales, la reforma al sistema de nombramiento de los
miembros del Tribunal Constitucional ("TC") y la disminucién del poder del
Consejo de Segundad Nacional y de las Fuerzas Armadas vis a vis el Presidente
de la Republica. Algunos singularizaron a este fendémeno como el abandono
0 superacion de una concepcion de "democracia protegida”, temerosa de
la decision libre de las mayorias,’ mientras otros lo suavizaban en cuanto un
interés de "perfeccionar la forma democratica de gobierno™.8 Hubo quienes
destacaron los avances logrados en materia de derecho internacional y tratados
internacionales, mientras otros subrayaron el fortalecimiento, si bien tenue,
de los derechos fundamentales.l0 Muchos han afirmado que la Reforma 2005
logré un mayor equilibrio de poderes, si bien existe discrepancia en torno a
si el Presidente de la Republica realmente disminuyé sus facultades en forma
significativa.ll

En estos primeros afios, también se intenté dimensionar la importancia de la
Reforma 2005 para el sistema politico-constitucional en su conjunto. Los dos
topicos centrales a este respecto fueron si aquella ponia fin a la transicion de
un régimen autoritario a uno democrético, y si nos hallabamos frente a una
nueva Constitucion. Ambos temas se vinculaban, a su vez, al gran problema
de la legitimidad y vinculatoriedad juridico-moral de la Constitucién Politica de
1980 (la "CP"). El primer aspecto es manifiestamente politico, y en tal marco
es importante recordar que el espiritu del discurso con que el Presidente Lagos
promulgd la Reforma 2005 apuntaba al cierre de la transicién a la democracia.l?
Otros la habian dado por concluida mucho antes (e.g., fin del gobierno del

6 CEA (2007b) p. 61; CUMPLIDO (2005a) p. 115; ZAPATA (2005) p. 752; ZUNIGA y VEGA (2005);
ZUNIGA (2005) pp. 557-558 y CEA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) p. 101.

7 Véanse las opiniones de ZAPATA y CEA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) pp. 83 y
101.

8 PENA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) p. 79.

9 Véase CAMPUSANO (2006) p. 25; SALINAS (2007) p. 496; HENRIQUEZ (2007) p. 323, y RIBERA
(2007) p. 510.

10 NAVARRO (2007) p. 20.

11 Asi, por ejemplo, NAVARRO (2007) pp. 18-19; CUMPLIDO (2005a) p. 123; ZAPATA (2005) p. 759
y CUMPLIDO (2005b) p. 576, afirman, con matices, que la figura presidencial se vio disminuida. Doc-
kendorff fue mas lejos, al sefalar que "se revierte una tendencia" del derecho constitucional del ultimo
siglo, por cuanto ahora se reforzaba el Congreso en desmedro del Presidente" DOCKENDORFF (2005)
p. 18. Ana Maria Garcia es mas ecuanime, incluso algo paradéjica al respecto, sefialando que si bien se
fortaleci6 al Presidente, también se habria reforzado la fiscalizaciéon de; la Camara y se habria tendido a
un mayor grado de equilibrio entre Ejecutivo y Legislativo, cf. GARCIA BARZELATTO (2005) pp. 196-
197. Algo similar vemos en CEA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) p. 101. Luz Bulnes va
mas lejos al sefialar que las reformas, principalmente en materia de fiscalizacion de la Camara, podrian
llevar a un futuro régimen semipresidencial, cf. BULNES (2005) p. 272. En contrapunto, RUIZ-TAGLE
denuncia la "acentuaciéon del neopresidencialismo autoritario” debido al traspaso al Presidente del
poder que se quitd a las FF.AA. y al COSENA, en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) p. 81.
12 Véase el discurso completo del ex presidente Lagos Escobar en LA TERCERA (2005).
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Presidente Aylwin, retiro del General Pinochet de la Comandancia en Jefe del
Ejército), y algunos ailn la dan por abierta.l3

En relacion a si nos encontramos frente a la misma Constitucién u otra nueva,
convergen aqui elementos de forma y de fondo. Formalmente, y en virtud de
una refundicién del texto constitucional a raiz de la Reforma 2005, hoy la CP
aparece firmada por el Presidente Lagos, cuestién que a nuestro juicio se le ha
dado una importancia totalmente exagerada, al menos en cuanto argumen-
to para afirmar que se trataria de una nueva CP.l41Bn términos de fondo, la
magnitud de los cambios, particularmente en cuanto a la eliminacion de los
enclaves autoritarios y la filosofia de la democracia protegida, unidos al mo-
mento y la forma de llevarlos a cabo (plena vigencia del Estado de Derecho;
larga y participativa discusiéon parlamentaria) podrian llevar a algunos a pensar
en que se trata de una nueva Carta Politica.1516 Sin embargo, ello no ha sido
considerado asi por la mayoria de la doctrina,l7 para quien no han variado
lo elementos esenciales de la CP, basicamente su filosofia inspiradora,18 tal y
como se concreta en la parte dogmatica de la CP (fundamentalmente en sus
capitulos 'y ), y la institucién del presidencialismo reforzado. Concordamos
con tal postura.

Ahora bien, ya en este primer momento inmediatamente posterior a la Reforma
2005 hubo voces disidentes. No obstante la sensacion generalizada de que se
trataba de un avance contundente y valorable (a pesar de ciertas deficiencias
u omisiones menores), existieron criticas sustanciales. Es asi como algunos no
le reconocieron mayor importancia innovadora, por cuanto la Reforma 2005
se habria limitado a recoger formalmente realidades ya existentes en el sistema
politico-constitucional chileno, tales como la disminucion del poder efectivo

13 Véase TAPIAy RUIZ TAGLE en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) pp. 81 y 104. Algo similar
afirman ZUNIGA y VEGA (2005) p. 310.

Cabe recordar a este respecto las palabras del profesor Aldunate: "Otro aspecto anecdético fue la
fijacion del texto resultante de la reforma como texto refundido, que sirvi6 como excusa para presentar
la Constitucion reformada bajo la firma del gobernante de turno, eliminando de este modo la firma
anterior, y dandole, con un gustito a aquel, un disgusto mayusculo a cuantos profesores y estudiantes
de derecho que tuvieron que enfrentarse a una buena cantidad de doctrina, jurisprudencia, y de sus
propias obras, en algunos casos, con un importante desfase en las referencias y concordancias articu-
lares” ALDUNATE (2007) p. 35.

15 LAGOS (2005) pp. 11 y ss., y QUINZIO (2007) pp. 77-78.

16 La invitacion del Presidente Lagos a la ceremonia de promulgacion del texto refundido, coordinado
y sistematizado de la CP, después de la Reforma 2005, sefialaba expresamente que se invitaba a "la
solemne ceremonia de firma de la nueva Constituciéon Politica de la Republica". Véase FERNANDEZ
(2005) p. 104. .

17 BANDA (2007) pp. 59-61; FERNANDEZ (2005) pp. 104 y ss.; CAZOR (2005) p. 540; CEA (2007b) pp.
64y ss., y CRUZ-COKE (2006), p. 43. Véase también a TAPIA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
(2006) p. 81.

8 CEA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) p. 77; BANDA (2007), y CRUZ-COKE (2006)
p. 43.
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de las FF.AA.19 Otros han jdo mas all4, denunciando que se trata solo de un
"proceso de cosmética constitucional iniciado en 1989 destinado a darle vero-
similitud a la transicion desde el autoritarismo a la democracia".20 Hay quienes
han denunciado la ausencia de estandares minimos de participacion ciudadana
y "democraticidad";2l su lejania a la realidad social actual de Chile;22 su influen-
cia negativa sobre la importancia de la CP al llenarla de errores, confusiones
de fondo y simbolismos redundantes;23 su omision en relacion al cambio del
sistema electoral,24 entre otros problemas. Mas aun, quienes insisten en la falta
de legitimidad cardinal de la CP no ven en la Reforma 2005 sino que un vano
intento por subsanar lo insubsanable.2

En definitiva, la discusion de los primeros tiempos después de la Reforma 2005
se focalizé en temas amplios, generales, de caracter sistémico y abstracto. Esto
es lo que hemos denominado primer momento de la doctrina en relacion a
la Reforma 2005. Sin embargo, con posterioridad el foco de atencion ha ido
derivando a otras preocupaciones. Una de ellas ha consistido en la identifica-
cidon de los impactos concretos y especificos de la Reforma 2005 en el sistema
juridico-politico chileno. Otra ha sido el analisis de las reformas pendientes,
vale decir, aquellas cuestiones que no fueron abordadas por la Reforma 2005,
0 que surgieron precisamente en razon de la misma, y que requeririan de un
nuevo ejercicio del poder constituyente. Dedicaremos el resto de este trabajo
a abordar algunos de los tépicos que, a nuestro juicio, destacan dentro de las
dos categorias mencionadas.

Il. El principal impacto de la Reforma 2005: el nuevo TC

El estatuto constitucional del TC fue, sin duda, el mas profundamente reformado
de cuantos se vieron afectados por la modificacion en estudio,26 siendo el "fruto
mejor logrado entre las reformas del afio 2005".27'28 Mas aun, consideramos

19 CUEVAS (2005) pp. 744 y ss. Algo similar sefiala TAPIA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
(2006) pp. 81 y 82.

20 TAPIA en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) pp. 81 y 82.

21 BANDA (2007) pp. 62y ss.

2 QUINZIO (2007) p. 73.

2i ALDUNATE (2005).

2 ALDUNATE (2005) pp. 77y 79.

25 CAZOR (2005) p. 539: "estimamos que el origen espurio de la Carta Fundamental y la falta de un
real consenso en torno a su sentido material, siguen estando presentes y siempre subyaceran en nuestra
practica constitucional”. Véase a este respecto la defensa de CEA (2007b) pp. 64 y ss.

26 CEA (2007a) p. 324 afirma que se tratd de la "modificacién de mayor envergadura que ha sido in-
troducida en el sistema normativo chileno, al menos desde la vigencia del Cédigo Politico de 1980".
27 RIOS (2007) p. 329.

28 Para una vision general de los cambios, véase NOGUEIRA (2005b); NOGUEIRA (2005c); RIOS (2005);
GOMEZ (2005) y COLOMBO (2005).
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que aquella impacto decididamente en el balance institucional disefiado por
la CP, reconfigurando o profundizando algunos de sus rasgos. Analizaremos
a continuacion, brevemente, cémo se alteré la posicién institucional del TC
en relacion a la clasica triada del poder del Estado: Ejecutivo, Poder judicial y
Legislativo.

a) Presidencialismo mas controlado. Contamos con un Presidente muy ro-
bustecido, sobre el cual se concentran una serie de controles juridicos y
politicos (e.g., Contraloria General de la Republica, Congreso Nacional). La
reforma no recortd las funciones del Presidente, pero reforzé sus controles.
Es asi como el Congreso Nacional adquirié la facultad de interpelar a los
Ministros de Estado, y de intervenir mayormente en los estados de excep-
cién constitucional y en materia de tratados internacionales.

En lo que se refiere al TC, se simplificé la impugnacion de los decretos
supremos, eliminando la antigua separacién en dos numerales distintos, la
cual habia producido confusion y ciertas trabas al control del TC.29 Si bien
este mecanismo de impugnacion ha sido escasamente utilizado desde la
Reforma 2005,30 creemos que el TC ha transmitido en este periodo su vo-
luntad de ejercer a cabalidad su control sobre los decretos supremos. Un
ejemplo ilustrativo a este respecto fue el famoso caso Pildora 1.3l En esta
causa se impugnaba la constitucionalidad de la Resolucién Exenta N° 584
de 2006 del Ministerio de Salud, sin embargo, el articulo 93 N° 16 de la
CP establece que sélo los decretos supremos pueden ser objeto de control
por parte del TC, lo que excluiria las meras resoluciones. El TC decidio ir
mas alli de las apariencias, afirmando que si bien formalmente se trataba
de una resolucion, su contenido era de naturaleza reglamentaria, y por
tanto era competente para conocer de su constitucionalidad. Demostraba
asi su voluntad de interpretar sus facultades al méximo posible, ejerciendo
un control de constitucionalidad mas efectivo y exigente.

b) Compleja relacion con los tribunales ordinarios de justicia. Es sabido que la
Corte Suprema no estuvo de acuerdo con que se le quitara el conocimiento
del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ("RH"), el cual se tras-
lado al TC.32 A ello debe agregarse su nueva facultad de controlar los autos

29 Véase en esta materia el fallo del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2001) Rol 325, el cual se refirié
extensamente a la relacion y significado de los numerales 5y 12 del antiguo articulo 82 de la CP.

30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009).

31 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Rol 591.

32 Durante la tramitacion de la Reforma 2005, en cuanto a las nuevas atribuciones que se deseaba
otorgar al TC, "la Corte Suprema manifesté que le preocupa el efecto que las modificaciones que se
proponen podrian producir en el necesario y delicado equilibrio que el constituyente sabiamente ha
mantenido entre los tres poderes tradicionales del Estado". Agregdé que la situacion de los efectivos
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acordados de los tribunales superiores de justicia (articulo 93 N° 2 de la CP).
Si bien esto fue asiduamente solicitado por la doctrina, particularmente a
raiz de las cuestionablemente restrictivas disposiciones del Auto Acordado
sobre el Recurso de Proteccion, no cabe duda que de alguna forma se re-
sintié la autonomia del Poder Judicial frente al TC. Una reaccion inmediata
a lo anterior fue la reforma al Auto Acordado en cuestion realizada de oficio
por la Corte Suprema, intentando solucionar o moderar sus aspectos mas
conflictivos.33

Ambas modificaciones antes sefialadas dan cuenta de un relativo debilita-
miento de la posicion institucional de los tribunales ordinarios de justicia
vis 4 vis el TC.34

Para mayor dificultad, la reforma elimind la doble afiliacion de tres ministros
del TC, quienes a la vez lo eran de la Corte Suprema. De esta forma, no
s6lo se limité determinantemente la influencia de esta sobre aquel, sino
que también se elimind un verdadero "colchén" que evitaba los conflictos
y malos entendidos entre ambos tribunales. Si bien estamos de acuerdo
con esta modificaciéon (la justicia constitucional y la justicia ordinaria son
muy distintas), no hay duda que representd un costo en materia de relacion
inter-Grganos.

Sin embargo, lo mas complejo ha sido armonizar el funcionamiento de
ambos tipos de tribunales cuando sus decisiones impactan sobre un mismo
caso.% Ese es el esquema normal del RIl: un juicio constitucional dentro de
uno llevado ante la justicia ordinaria. Al respecto, han existido descoordina-
ciones graves, tales como jueces ordinarios que pretendian dictar sentencia
no obstante existir pendiente un RIl ante el TC,3 o la serie de dificultades
que se vivieron con respecto a la declaracidon de inconstitucionalidad del
articulo 116 del Cédigo Tributario.37'38

contrapesos y controles entre los poderes clasicos del Estado se ha ido deteriorando en perjuicio del
Poder Judicial, y que la modificaciéon en cuestiéon agudizaria la tendencia antedicha. HISTORIA DE LA
LEY 20.050 (2005) pp. 555-556.

33 En particular la ampliaciéon del plazo de interposicién de 15 a 30 dias; la eliminacién de la inadmi-
sibilidad por manifiesta falta de fundamento, y la simplificaciéon de los requisitos de la apelacion.

34 NAVARRO en ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS (2006) p. 79.

3% Otro ejemplo de descoordinacién en un contexto distinto al de los RIl se da con ocasién de las
sentencias interpretativas del TC. Es asi como los tribunales ordinarios, al lidiar con la aplicaciéon de
un precepto legal declarado constitucional por el TC bajo una determinada interpretacion, tienden a
ignorar esta ultima.

3% Aun en los casos en que no exista una orden del TC de suspender el procedimiento respectivo,
nos parece evidente que un tribunal ordinario sélo puede continuar con el procedimiento hasta que
la causa se encuentre en estado para fallo, ya que de dictarse sentencia definitiva, la decisién del TC
sobre el Rl seria completamente redundante e indtil.

37 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Rol 681.

3 Véase VERDUGO (2008).
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c)

No obstante lo anterior, el peor problema de "desacato" al TC se produjo
con ocasion de la causa TAG.3 En ese caso, fue la propia Corte de Apela-
ciones de Santiago quien solicité al TC pronunciarse sobre la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de la multa, o "indemnizacién compensatoria”, de
hasta cuarenta veces el valor del peaje no pagado, contenida en el articulo
42 del Decreto con Fuerza de Ley N° 164 de 1991 del Ministerio de Obras
Publicas (Ley de Concesiones de Obras Publicas). El TC declaré el precepto
aplicable, no obstante lo cual, la Corte de Apelaciones de Santiago se re-
sistié a utilizarlo para fallar la causa que conocia. Si bien no se tratd de una
rebelién abierta, ya que se invocaron para no aplicar el precepto en cuestion
principios juridicos diversos a los rechazados por el TC con ocasion del RIl,
la sefial fue clara y nefasta: voy a aplicar mi criterio esté o no de acuerdo el
TC. El problema es que se trata justamente de una materia que es de exclu-
siva competencia del TC (la inaplicabilidad por inconstitucionalidad). Peor
aun, esta situacion puso en duda uno de los grandes aciertos de la Reforma
2005, en cuanto a permitir a los mismos jueces solicitar la inaplicabilidad de
un precepto legal. Dado lo concentrado del control de constitucionalidad
a este respecto, parecia una estupenda férmula para dar una salida a los
jueces ordinarios frente a la inaccién de las partes de un juicio.40 Mas aun,
se abrian las puertas a una interesante labor de colaboracion, similar a la
existente en paises como ltalia o sistemas juridicos como el de la Union
Europea. El caso TAG, sin embargo, ha puesto en duda la institucion en si,
causando desconfianza y malestar. En nuestra opinion, los jueces del fondo
no dimensionaron el dafio que estaban causando al perseverar en imponer
su postura.

Mayor control al legislador. La atribucion al TC de potestades de control
constitucional ex post de la ley sin duda que ha redundado en una apreciable
variacion en el balance institucional entre Legislativo y TC. Ambos contro-
les, concreto y abstracto, han contribuido decididamente en este sentido.

i) El control concreto ha permitido la reinterpretacion de normas legales, la
revision de sus posibles aplicaciones vulneradoras de la CP, y sobre todo
la revision de ciertos vicios largamente cuestionados por la comunidad
juridica (e.g., delegacién de facultades jurisdiccionales en materia tribu-
taria, prescripcion de acciones en caso de superposiciones de concesiones
mineras, institucion del de solve et repete, leyes penales en blanco). Si
bien este examen concreto sélo tiene efecto para el caso en cuestion,

39 Véanse los fallos CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2007) Rol 2097-2006 y TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL (2006) Rol 541. Véase también LIBERTAD Y DESARROLLO (2007).

0 Segun Riosy Pica, entre los afios 2006y 2007 se presentaron 486 RIl, de los cuales 280 habrian sido
formulados por tribunales de justicia RIOS y PICA (2008) p. 8.
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se afecta parte esencial del poder del legislador, ya que se condiciona
abiertamente la aplicacién de sus decisiones. Ello sin mencionar las alertas
para futuras decisiones legislativas que pueden deducirse de los criterios
y fallos del TC.

Es importante tener presente que los RIl se han convertido, por lejos, en
el tipo de asuntos a que mayor tiempo dedica el TC, llegando casi al 90%
del total de las causas que conoce.dl De esta forma, las potencialidades
del RIl en cuanto elemento ensalzador del TC vis a vis el legislador y los
tribunales ordinarios de justicia, son enormes. Hay quienes anuncian un
negro futuro a este respecto, vaticinando una creciente avalancha de Rl
que llevarian, si no a un colapso, al menos a una profunda modificacion
del sistema (e.g., endurecimiento del control de admisibilidad, conoci-
miento en sala). Somos escépticos frente a tal postura, ya que nos parece
que por amplias que sean las posibilidades de impugnacién de normas
legales, el tipo de conflictos relevantes no varia al infinito. Aqui cabe hacer
dos precisiones. En primer término, si se observan los Rll presentados a la
fecha, se vera que muchos de ellos se refieren a las mismas normas legales,
y por argumentos bastante similares. El caso emblematico fue el articulo
116 del Cédigo Tributario antes de su derogacion. Otras situaciones que
se repiten dicen relacién con el articulo 416 del Coédigo Procesal Penal
(fuero parlamentario en procedimientos por delitos de acciéon privada);
articulos 1 71 del Cddigo Sanitario, 474 del Cédigo del Trabajo y 30 del
Decreto Ley N° 3.538 (solve et repete); articulo 96 del Codigo de Mine-
ria; articulo 161 del Cdodigo Tributario, etc. En el fondo, muchos de los
RIl se refieren a conflictos de constitucionalidad que se conocian hace
tiempo, y que lamentablemente la Corte Suprema no supo o no pudo
resolver en forma adecuada cuando conocia del RIl. En este contexto,
el traspaso del RIl al TC ha permitido abordar, finalmente, una serie de
conflictos larvados anteriormente. Sin embargo, tales conflictos no son
innumerables, sino més bien acotados. En segundo lugar, gran parte de
los recursos presentados ante el Rll revelan completo desconocimiento
de la naturaleza de la accidon deducida, o son de pésima calidad y peor
plausibilidad, por lo que pueden ser facilmente despachados por el TC
via control de admisibilidad o rechazos cuasisumarios.42 En razén de todo
lo anterior, no nos parece que se pueda afirmar con certeza que los Rl
van a seguir creciendo exponencialmente en el futuro proximo, cuestion

4 PENA (2009) p.427 y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009).

42 Durante el afio 2008, la relacion entre los Rll declarados inadmisibles, no presentados o improcedentes
versus los declarados admisibles fue, aproximadamente, de 4 a 7. Vale decir, existe un filtro importante
antes de que el TC entre a conocer el fondo de los recursos presentados. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(2009).
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que tiene cierto asidero en las estadisticas de ingresos al TC.43 Mas aun,
el nimero de RIl puede aumentar notablemente, pero los problemas
nuevos y realmente plausibles no tanto, o incluso disminuir, y son estos
los que mas trabajo demandan al TC.4

Sin perjuicio de lo sefalado, el temor frente a una futura avalancha de
RIl nos puede impulsar a avanzar en la aclaracion de dos materias esen-
ciales. La primera es la busqueda de un significado univoco y con real
contenido para el control concreto de inconstitucionalidad. Mas alla
de decir que deben considerar las circunstancias del caso, es necesario
determinar si lo que se va a revisar son interpretaciones de la norma;
posibles aplicaciones por parte de un juez; el correcto tratamiento de
la discrecionalidad; todas o alguna o ninguna de las anteriores; etc. Si
bien han existido algunos intentos en esta materia, fundamentalmente
desde la doctrina,45 es imprescindible una mayor prolijidad, esfuerzos
que ademas ayudaran a justificar una institucion que no es comudn en
derecho comparado.46

El segundo asunto a esclarecer es la finalidad ultima del RI: reafirmar
la supremacia constitucional o proteger los derechos fundamentales. Y
si son ambas, ¢existe una prelacién entre ellas? En nuestra opinion, el
recurso se disefio originalmente para lo primero (Constitucién de 1925),
toda vez que hablamos de una época donde el concepto de garantias
procesales especiales para la defensa de derechos fundamentales aun no
maduraba. Se trataba, mas bien, de una forma de control inter 6rganos,
una manera de asegurar el respeto de la Constitucion mediante la teoria
de los "checks and balances" que EE.UU. esparcia por el mundo. En el
intertanto, sin embargo, comenzo el auge de los derechos fundamentales,
y la exigencia de acciones judiciales especificas para asegurar su respeto.
La sociedad cambid y las prioridades del derecho constitucional también,
apuntando siempre al fortalecimiento de los derechos fundamentales. En
este contexto contemporaneo, el RIl se present6 como una interesante

43 El afio 2008 ingresaron menos RIl que el afio 2007. Si bien este dato es demasiado aislado para
constituir una tendencia, debemos recordar que el TC comenzé a conocer RIl sélo a partir del afio
2006. En consecuencia, la posibilidad de identificar tendencias estables es minima, y en este contexto
la variaciéon de un afio a otro es uno de los pocos datos relevantes que pueden tomarse en cuenta.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009).

4 No obstante que la naturaleza concreta de esta clase de control de constitucionalidad impediria
resolver todos los RIl sobre el mismo precepto legal deforma "automatica" o "en serie", evidentemente
se trata de un trabajo menor al conocimiento y resolucion de asuntos completamente diferentes. Existe
una base, un esquema de andlisis, ya desarrollado y que sélo debe considerar las circunstancias distintas
del caso que sean relevantes.

45 Véase FERMANDOIS (2008) y NUNEZ (2008).

46 Véase, por ejemplo NOGUEIRA (2005c) pp. 424 y ss.
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via para proteger tales derechos, ya que al entregar legitimacion activa a
las partes de cualquier gestion pendiente, se permitié que los particulares
comenzaran espontaneamente a utilizar el Rll para nuevos fines, sin espe-
rar una decision del constituyente, o incluso de la judicatura o la doctrina.
Mas aun, el RIl es atractivo porque permite impugnar la aplicaciéon de
preceptos legales, cuestién que no se podia lograr a través de las acciones
tradicionales de defensa de los derechos fundamentales (i.e., recurso de
protecciéon y recurso de amparo). De esta forma, incluso para quienes
entienden que el Rl tiene por finalidad principal asegurar la supremacia
constitucional, se ha ido reconociendo que aquel "coayuda, en la practica,
al respeto y promocioén de los derechos fundamentales".47

En nuestra opinidn, nos parece que la dicotomia presentada es en si
discutible. En efecto, la plena aplicacion de la supremacia constitu-
cional necesariamente comprende el pleno respeto de los derechos
fundamentales reconocidos en la CP. Sin embargo, entendiendo que la
diferenciacion puede justificarse como un asunto de énfasis, nos parece
que el RIl puede servir a ambos fines.48 Sin embargo, consideramos que
existe una diferencia relevante entre ellos, y es que la reafirmacion de la
supremacia constitucional estard siempre presente en todo RIl, reflexién
que no se extiende a la proteccion de derechos fundamentales. Puesto
de otro modo, siempre que la aplicacién de una ley vulnere derechos
fundamentales se estara también afectando la supremacia constitucio-
nal, pero no siempre que se ataque esta Ultima se estaran infringiendo
derechos fundamentales (al menos strictu sensu). Ello es asi por el simple
hecho que la CP contiene multiples contenidos diversos a los derechos
fundamentales, y en ocasiones el Rll contrastara la aplicacion de una ley
justamente con esos otros contenidos.

En razén de lo anterior, y parafraseando a nuestro Cddigo Civil, nos
parece que una légica estricta nos obliga a reconocer que la defensa de
la supremacia constitucional es el fin primario del RIl, toda vez que es
de su esencia: de faltar no habria RIl. En contraste, la proteccion de los
derechos fundamentales puede o0 no estar presente como finalidad de
un RIl en particular: seria accidental al mismo.49

47 PENA (2009) p. 431.

48 Algo similar, si bien todavia en una perspectiva dicotébmica, ha sido postulado por el profesor FIAMMA
(1990) en relacion a la nulidad de derecho publico.

49 No decimos de la "naturaleza" porque la finalidad de defensa de derechos fundamentales no pue-
de suponerse a falta de una expresion en contrario. Simplemente depende de cada caso y no puede

construirse una regla general al respecto, ni siquiera sobre la base estadistica de los RIl presentados y/o
fallados o acogidos.
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Volviendo a la inquietud en cuanto a la posible avalancha de RIl, resulta
evidente que, al menos a primera vista, refuerza estos temores el hecho
que los litigantes encuentren en el RIl una instancia Unica (en cuanto
se dirige en contra de preceptos legales) y adicional para defender sus
pretensiones en materia de proteccion de derechos fundamentales. Sin
embargo, creemos que la claridad respecto de cual es el fin primordial
del RIl, unido a una jurisprudencia rigurosa del TC en cuanto a no aspi-
rar a convertirse en una "tercera instancia”, y al desarrollo de doctrinas
tales como la deferencia razonada hacia el legislador, comprendiendo
en ella el respeto a su autonomia y la presuncion de constitucionalidad
de la ley (a los cuales volveremos méas adelante), pueden hacer una gran
diferencia en esta materia.

i) En cuanto al control abstracto, sus efectos generales son simplemente
radicales al expulsar una norma del ordenamiento juridico (articulo 94 de
la CP). En efecto, se trata de una sentencia jurisdiccional que deroga nada
menos que un precepto legal, cuestiéon que evidencia claramente que el
legislador ha terminado de perder esa aura de infalibilidad y cuasimajestad
de que gozara hasta mediados del siglo XX. Mas aun, se ha superado el
paradigma rousseauniano del juez como mera boca que pronuncia la
ley, quien ahora asume en plenitud el rol de "legislador negativo" que
Hans Kelsen visionara para el "guardian de la Constitucion".50

Cabe destacar a este respecto que a la fecha so6lo se han dictado dos
sentencias derogatorias de un precepto legal por inconstitucionalidad,b5l
tal vez en parte debido al alto quorum que se requiere para ello (4/5
de los miembros del TC en ejercicio, articulo 93 N° 7 de la CP). Si bien
la primera de ellas se ha comentado en detalle en esta misma revista,5?
quisiéramos recordar en esta ocasion que aquella produjo una serie de
problemas, particularmente en cuanto a su aplicacion por parte de los
tribunales ordinarios de justicia. Nos referimos al cruce de oficios entre
la Corte Suprema y el TC; las diferentes aplicaciones de la sentencia del
TC por parte de diversos tribunales de justicia; la incertidumbre que se
produjo para quienes se encontraban en juicios iniciados donde ya se
habia aplicado el articulo 116 del Cédigo Tributario que se derogaba; la
gran discusion al interior del TC respecto de como proceder respecto de
ciertas situaciones ya en curso, entre otros. Tales dificultades evidencia-
ron la necesidad de desarrollar una serie de practicas y doctrinas acerca

5 KELSEN (1999).
51 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Rol 681 y (2009) Rol 1 345.
5 DIAZ DE VALDES (2007) y VERDUGO (2008).
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de los efectos de las sentencias derogatorias de preceptos legales que
complementen el texto constitucional, y eventualmente, el de la nueva
version de la ley organica del TC, hoy bajo control preventivo de cons-
titucionalidad del propio TC.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que el TC no sélo gané facultades mediante
la Reforma 2005, sino que su posicidn institucional se vio notablemente reforzada
en relacion a los otros poderes del Estado, al punto de alterar considerablemente
el disefio constitucional precedente. Si bien este proceso puede considerarse
como una evolucion natural de nuestro modelo de control concentrado de
constitucionalidad 53 aquel ha presentado consecuencias tanto positivas como
negativas. Entre las primeras destaca la mayor exigencia, eficacia y aplicacién
del principio de la supremacia constitucional, asi como la mejor proteccion de
los derechos fundamentales. Entre las segundas mencionamos la agudizacion
de la critica contramayoritaria, que si bien es marginal en la doctrina chilena,
no deja de ser juridicamente relevante,54 mas aun cuando consideramos la
escasa accountability de los ministros del TC en nuestro sistema, quienes estan
incluso exentos de un posible juicio politico por parte del Congreso Nacional.
También debemos mencionar la eventual hipertrofia de un érgano al que hemos
otorgado un conjunto no del todo homogéneo de competencias (piénsese,
por ejemplo, en sus facultades en materia de inhabilidad del Presidente, inha-
bilidades ministeriales e incompatibilidades parlamentarias).

Agréguese a lo ya sefialado el hecho de que, en la practica, hemos cargado al
TC la responsabilidad de resolver ciertos conflictos particularmente divisivos,
o de gran implicancia politico-partidista, moral, filoséfica o incluso religiosa.
Piénsese en los casos Pildora 1,5 Pildora 11,56 Navarro57 y Transantiago.58 Un
excelente ejemplo es el segundo de ellos, donde el TC debi6 resolver cues-
tiones tan polémicas como el momento en que comienza la vida, el estatus
juridico de persona del nasciturusy los efectos abortivos de la llamada pildora
del dia después.59 Esto llevé a grandes criticas al TC, y a denuncias publicas
y grandilocuentes acerca de su paternalismo y de su falta de competencia o
legitimidad para resolver estos asuntos. A nuestro juicio, el TC hubiese preferido

53 Al respecto, Rios ha sefialado que se trata de una suerte de justa reivindicacion por parte del TC, ya
que: "No se le entregaron todas las atribuciones gue le correspondian y la reforma constitucional ha
procurado, en gran medida, restituirle lo suyo". RIOS (2007) p. 335.

54 Véase la sintesis de los argumentos y la discusiéon nacional en esta materia en ZAPATA (2008) capitulo
|. Véase también CAPPELLETTI (1984).

55 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Rol 591.

56 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008) Rol 740.

57 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008) Rol 970.

58 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008) Rol 1035.

5 Hemos analizado este fallo con mayor detenimiento en DIAZ DE VALDES (2009).
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mantenerse al margen de tales conflictos, pero hemos sido nosotros quienes lo
hemos forzado a intervenir. En otras palabras, es importante recalcar que parte
importante del robustecido rol institucional que ha adquirido el TC se debe
no a la sola norma constitucional (en si determinante, tal como lo analizamos
previamente), sino también al uso que hemos hecho de él, particularmente en
materias altamente divisivas y de gran visibilidad publica.

Ahora bien, lo expuesto hasta este momento podria llevarnos a pensar que
estamos frente a una suerte de "nuevo soberano" de nuestro sistema cons-
titucional, 6rgano particularmente poderoso en el contexto de los tribunales
constitucionales latinoamericanos.60 Sin embargo, como se ha largamente estu-
diado,f! el poder de los tribunales constitucionales puede ser intenso, pero a la
vez limitado. Es lo que se ha llamado "poder negativo" o "poder moderador".
Si bien nos parece que tales posturas pueden llevar al error de despreciar la
potencia del "activismo judicial",62 no dejan de hacer sentido en cuanto a los
limites naturales de la funcion jurisdiccional constitucional, la que por extensa
que sea, no podra jamas asumir funciones netamente ejecutivas y legislativas,
al menos en forma activa.

Adicionalmente, nuestro sistema presenta ciertas caracteristicas que ayudan
a morigerar esta imagen del TC como poder monolitico e incontrastable. En
primer término, se ha afirmado que aquel carece de imperio. Si bien este to-
pico ha sido debatido, particularmente a raiz de la derogacion del articulo 116
del Cddigo Tributario,63 entendemos que a la fecha no ha sido expresamente
zanjado por la jurisprudencia constitucional. En todo caso, es evidente que la
sola duda ya resta poder al TC y eficacia a sus decisiones.

En segundo lugar, el TC estd excluido del sistema de nombramiento de sus
propios ministros, cuestién que reduce la gravitacion en el tiempo de las actua-
les mayorias existentes en su interior, abriendo el 6érgano a diversas corrientes
exogenas, particularmente aquellas que provienen de los otros poderes del
Estado, que son quienes seleccionan a los nuevos ministros.64

En tercer término, el articulo 31 de la Ley N° 1 7.997 Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional ("LOC TC"), establece el deber de los ministros dis-

60 Cf. NOGUEIRA (2005a).

6l Véase, por ejemplo, BICKEL (1986) y KELSEN (1999).

« Véase PENA (2008) pp. 31 3-314.

63 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) Rol 681.

64 El profesor Rios ha criticado fuertemente esta forma de generacion, la cual seria de "confianzas
divididas" y no de "confianza compartida”, cual seria el caso de un sistema de nombramiento en que
participan varios 6érganos del Estado conjuntamente. RIOS (2007) pp. 340 y 341.
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crepantes de dejar constancia de sus diferencias, cuestion que ha dado lugar a
una creciente utilizacion de votos concurrentes y disidentes. Si bien esta figura
crea cierta confusion, nos parece que contribuye enormemente a desarrollar una
dogmatica méas profunda y rica del derecho constitucional. En efecto, los fallos
de la mayoria pueden ser mas nitidos al evitar hacer esfuerzos desmedidos por
simular un consenso entre los miembros del TC que no existe. Dicha libertad
también se transfiere a los disidentes y previnientes, quienes pueden exponer
con claridad sus puntos de vista, muchas veces apuntando certeramente a los
errores o0 debilidades de la postura mayoritaria, y de esa manera dejando la
puerta abierta para futuros cambios. Este sistema, por tanto, aumenta la libertad
pero también la responsabilidad de los ministros, asi como la transparencia de
sus posiciones. No obstante lo anterior, y volviendo a nuestro tépico, no cabe
duda que esta técnica de alguna forma afecta la autoridad de la sentencia. Es
asi como la abundancia de votos disidentes y prevenciones nos puede eviden-
ciar que no habia mayor acuerdo en el seno del TC sobre el asunto discutido,
y por tanto se relativiza la importancia de la opinidon de la mayoria, suscitando
dudas acerca de su permanencia en el tiempo. En otras palabras, cuando el TC
no habla con una sola voz, sino con varias, aquellas voces pierden parte de la
autoridad e influencia que una Unica voz podria poseer.

En cuarto lugar, debemos considerar que el TC ha desarrollado ciertas doctrinas
que han tenido por objeto, precisamente, reforzar la separacion de funciones
mediante su autorrestriccion en el ejercicio de sus facultades de control. La méas
evidente de tales doctrinas es la de la "deferencia razonada", en virtud de la
cual "los poderes publicos se deben una actitud permanente y reciproca de
respeto y cortesia" y que "demanda de cada 6rgano del Estado el reconoci-
miento y respeto de las esferas competenciales en que las autoridades tienen
el derecho a tomar decisiones con relativa autonomia".t5 Esta doctrina ha sido
aplicada por el TC fundamentalmente en relacion al legislador,66 quien goza
de una suerte de "majestad democratica" de la cual el TC carece. Sus dos
aplicaciones fundamentales6t? han sido el respeto del TC hacia la autonomia
del legislador (relativa por cierto),68 y mas importante aun, el reconocimiento
de una presuncion de constitucionalidad de sus actos.69

65 ZAPATA (2008) p. 227.

66 PENA (2006).

67 Cf. ZAPATA (2008) pp. 227y ss.

68 ZAPATA (2008) pp. 233-242.

69 Algunos ejemplos de la aplicacion de esta doctrina por parte del Tribunal Constitucional pueden
encontrarse en sus fallos TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009) Rol 1215, considerando Decimoprimero,
y (2000) Rol 309, considerandos Primero y Segundo. Véase también el voto concurrente del Ministro
Jorge Correa Sutil en TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009) Rol 1250. Esta materia también ha sido
tratada en ZAPATA (2008) pp. 243-247.
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El mismo principio de deferencia razonada se ha aplicado en relacion con los
tribunales ordinarios de justicia. Es asi como el TC ha repetido en diversas
ocasiones que la aplicacion de sus fallos, o la forma de llevarlos a cabo en
determinadas situaciones, no son determinables por él, ya que tales faculta-
des corresponden exclusivamente a los tribunales ordinarios de justicia.’0 Del
mismo modo, se ha insistido en que el Rl no seria jamas un medio idoneo
para impugnar resoluciones judiciales,’l y que el TC esta obligado a respetar
la competencia de los jueces del fondo.7n2

En definitiva, de todo lo expuesto podemos concluir que si bien no se puede
negar que el TC fue notablemente potenciado por la Reforma 2005, diversas
consideraciones sistémicas y funcionales nos permiten adoptar una vision mas
temperada de tal fortalecimiento.

En este contexto, no cabe sorprenderse respecto de la importancia que ha
adquirido el estudio de la jurisprudencia del TC, mas aun a la luz del conocido
proceso de constitucionalizacién del derecho. Es evidente que sus decisiones
afectan las actuaciones de los otros drganos del Estado y también de los ciu-
dadanos, y la aparicion y desarrollo de nuevas doctrinas es seguida con interés
por los demas actores juridicos.

Por lo mismo, la privilegiada postura adquirida por el TC conlleva una serie de
responsabilidades. En particular nos referimos a la calidad de sus sentencias,
y a la funcién educativa y orientadora que cumple a través de sus fallos. Es asi
como se agradece cuando el TC profundiza y desarrolla las doctrinas que va
aplicando (especialmente cuando son novedosas en el derecho chileno, e.g.,
principio pro homine, presuncion de constitucionalidad de la ley, principio de
realidad en materia de derechos fundamentales). También cuando venciendo
una tendencia natural en los tribunales de justicia, se pronuncia respecto de
todos los asuntos y vicios sometidos a su conocimiento, y no solo sobre el mi-
nimo indispensable para establecer la constitucionalidad o inconstitucionalidad
respectiva.’3 Del mismo modo, se agradece cuando el TC logra transparentar
en sus fallos las metodologias que ha utilizado (e.g., en materia probatoria, en
la aplicacion de principios), o la forma en que ha razonado para alcanzar su
decision. Idealmente se debe hacer cargo de los argumentos contrarios, tanto
los de los disidentes como aquellos provenientes de la doctrina y la jurispru-

70 Esta nocién se repitié con particular intensidad en relacion a la aplicacion del fallo que declaré in-
constitucional con efectos generales el articulo 116 del Cédigo Tributario, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(2007) Rol 681.

1 PENA (2009) pp. 429-430.

72 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008) Rol 1129 y (2007) Rol 790.

73 PENA (2009) p. 433.
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dencia. Mejor ain cuando logra enunciar orientaciones, estandares, criterios
que puedan guiar la actuacion a futuro de los actores juridicos. Finalmente,
es importante desarrollar un honesto, adecuado y fluido uso de sus propios
precedentes.74

Sabemos que se trata de grandes exigencias, particularmente considerando el
notorio incremento en la cantidad de trabajo que la Reforma 2005 ha signifi-
cado para los ministros.7’ Sin embargo, estamos en un periodo de refundacién
de la justicia Constitucional, y por tanto, es el momento de establecer los altos
estandares que deben guiar su actuacién. En palabras de un ministro y ex
Presidente del TC: "La justicia Constitucional en Chile se halla en proceso de
transicion desde una mera organizacion a una verdadera institucion, o sea, en
el paso de lo inestable a lo estable, de lo subordinado a lo autbnomo, de lo
débil a lo vigoroso".76 Ojald que ese proceso responda adecuadamente a las
altas expectativas de la Reforma 2005.

Ill. Modificaciones pendientes

Durante los afios posteriores a la Reforma 2005, diversos autores han sugerido
variadas reformas adicionales a la CP. Algunos han puesto el énfasis en el tema
electoral, consagrando elecciones primarias77y un sistema electoral proporcio-
nal;78 otros en el perfeccionamiento de los sistemas de control y fiscalizacioni9
y la creacion de ciertos 6rganos como una Defensoria del Pueblo8) y un Con-
sejo Nacional de la Justicia.8l También se han propuesto modificaciones tan
diversas como el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas;82 la
incorporacion de contenidos propios de una "Bioconstitucion”;83 el tratamiento
de la inconstitucionalidad por omisién;84 el establecimiento de la colegiatura
obligatoria para ciertas profesiones;8 y el perfeccionamiento del estatuto del
derecho internacional y su relacion con el derecho interno,8 entre otras.

74 Véase ZAPATA (2008) capitulo V; VARAS (2007), y PENA (2006).
75 CEA (2007c) p. 234 y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009).

76 CEA (2007d) p. 91.

77 BANDA (2007) p. 67.

78 Cf. QUINZIO (2007) pp. 79 y 80.

79 NAVARRO (2007) p. 28, y GARCIA'y BRUNET (2007) pp. 21 7y ss.
80 QUINZIO (2007) p. 82.

81 QUINZIO (2007) p. 84.

82 Boletin N° 2534-07, HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005), p. 18.
83 CUMPLIDO (2005B) p. 578.

84 Véase en esta materia DORN (2007) pp. 18-19; VERDUGO (2009) y ZAPATA (2008) pp. 315 y ss.
85 QUINZIO (2007) p. 81.

86 CAMPUSANO (2006) pp. 40 y 41.
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Sin embargo, reformar una Constitucién es un tema delicado, el cual debe res-
ponder a un cuidadoso balance entre la necesidad de implementar los cambios
necesarios, en el tiempo adecuado, y la importancia de dar estabilidad al texto
constitucional vigente.

Tradicionalmente, se ha querido concebir a la CP como algo inmutable en razén
de diversas consideraciones. Se puede asi enfatizar su naturaleza de pacto poli-
tico fundamental, el que por su importancia no debe ser alterado. También es
posible destacar que ha sido el resultado de complejos procesos politico-juridicos
que no deben sacudir frecuentemente a una sociedad. Mas aln, pensamos que
influyen en esta materia antiguas concepciones positivistas y iusnaturalistas. En
virtud de las primeras, la CP es la base de la piramide normativa, y tal como
los fundamentos de una casa, no puede alterarse sin afectar gravemente todo
el ordenamiento juridico, cuestion que aconseja gran prudencia. En razén de
las segundas, la CP debiera ser una suerte de "destilado" de descubrimiento
racional del derecho inscrito en la naturaleza misma del ser humano, y por
tanto su modificacién es casi una contradiccién en los términos, salvo que
se trate de correcciones a reglas equivocadas o de importancia secundaria.
Finalmente, debemos considerar la importancia de contar con Constituciones
conocidas, apreciadas y respetadas por sus pueblos, cuestion que obviamente
exige la estabilidad del texto constitucional.

No obstante lo anterior, creemos que toda Constitucién tiene vocacion de
cambio, toda vez que es un medio y no un fin en si misma, y que los fines
que la justifican son precisamente los que la obligan a evolucionar. En efecto,
la Constitucion existe para imponer limites efectivos al poder, el cual se va
desplazando dentro del Estado (e.g., del monarca al legislador, del legislador
al Ejecutivo), cuestiébn que obliga a las Constituciones a ser flexibles y trans-
formarse para "seguir' a ese poder y continuar cumpliendo su cometido.
Las Constituciones también se justifican por su consagracion y proteccion de
derechos fundamentales, los cuales son constantemente evolutivos e incluso
expansivos, circunstancia que a su vez produce la inevitable evolucion de las
Constituciones. Mas aun, las Constituciones son hoy sociales mas que estatales:
se identifican con una sociedad determinada. Las sociedades, sin embargo, no
son estaticas, sino que cambian constantemente, obligando de esa forma a sus
Constituciones a evolucionar.

En definitiva, hoy no cabe duda que "Cada Constitucion es un organismo vivo,

siempre en movimiento como la vida misma, y esta sometido a la dinamica de
la realidad que jamas puede ser captada a través de férmulas fijas".87 Su evolu-

87 LOEWENSTEIN (1983) p. 164.
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ciéon y adaptacion es algo imprescindible. Si ello no ocurre a tiempo mediante
procesos de reforma constitucional, los cambios se producen de todas formas
a través de mecanismos informales tales como la mutacién constitucional, la
interpretacion de ciertos agentes (e.g., tribunales constitucionales, tribunales
ordinarios de justicia, Contraloria General de la Republica), las convenciones
o0 costumbres, o incluso la simple desobediencia o desuso.88 Mas aun, una
Constitucion que no cambia lo suficiente, y a tiempo, puede ser derechamente
reemplazada por vias pacificas o violentas, ya que el vinculo con su pueblo se
ha perdido o afectado mortalmente. En efecto, el "sentimiento constitucional"
loewensteiniano8d puede verse debilitado no s6lo por el exceso de cambio
constitucional, como siempre se ha afirmado, sino también por su ausencia,
insuficiencia o tardanza.

En este contexto, no debemos horrorizarnos ante la posibilidad de volver a
modificar nuestra Constituciéon, o del hecho de que a poco de haber realizado
tantas y tan profundas alteraciones a su texto comencemos a pensar en otros
cambios adicionales. Lo que si debe preocuparnos es la implementaciéon re-
currente de cambios menores, no organicos, que permanentemente estamos
introduciendo a nuestra Constitucién bajo una “filosofia del parche". Es asi
como nuestra CP ha sido modificada en veinticuatro ocasiones, pero sélo dos
reformas han sido realmente organicas: la de 1989 y la de 2005. Esta es la
forma correcta de modificar la CP: de forma sistémica, después de una pro-
funda discusion previa, suponiendo importantes consensos politicos. En vivo
contraste con lo anterior, después de la Reforma 2005 ya hemos introducido
seis alteraciones a nuestra CP, varias de las cuales denotan una filosofia "de
parche", o al menos de improvisacion y poca sistematicidad.

Ahora bien, al reflexionar acerca de qué modificaciones adicionales deberia-
mos introducir a nuestra CP, nos parece que debiéramos tener presentes los
siguientes criterios (no reglas absolutas):

1. Evitar una constitucionalizacion extrema del derecho, rigidizando cuestiones
propias de la libre decision politica.

2. Evitar modificaciones meramente simbdlicas que no tengan efectos practicos
relevantes.

3. Incorporar soluciones claras a problemas reales recurrentemente denuncia-
dos por la jurisprudencia y la doctrina.

88 Diversos autores se han referido a estas materias. Entre las obras completamente dedicadas a los
cambios constitucionales, véanse, por ejemplo, JELLINEK (1991) y DIAZ (2004).
89 LOEWENSTEIN (1983), pp. 199y ss.
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4. Intentar realizar reformas sistematicas y no "de parche" o "de cuentago-

tas".

5. Exigir un debido proceso previo de discusion, socializacién y consenso de
las modificaciones.

Establecido lo anterior, s6lo nos resta mencionar brevemente algunas de las
reformas que nos parecen necesarias en el corto plazo.

1. Asambleas Regionales

Si bien el proceso de regionalizacién comenz6 hace mas de 30 afios en Chile,%
sus resultados han sido bastante modestos. Es por ello que varias reformas
constitucionales han intentado darle nuevo impulso, creando los Gobiernos
Regionalesd y promoviendo la descentralizaciéon en general.92 La Reforma
2005 siguid esta linea, estableciendo el deber de los érganos del Estado de
promover "el fortalecimiento de la regionalizacion del pais" e introduciendo
en el articulo 40 de Bases de la Institucionalidad, el principio de solidaridad
entre las regiones (ya presente en el Capitulo XIV de la CP, sobre Gobierno y
Administracion Interior del Estado).

A este respecto, opinamos que la Reforma 2005 fue débil.93 Sabiendo que la
regionalizacion ha sido tan dificil de profundizar, y que las reformas constitu-
cionales anteriores no habian tenido el efecto deseado, se hubiera esperado
una actitud mucho mas comprometida y radical del constituyente del 2005.
Evidentemente, resulta necesario abrirse a otras formas de avanzar en el pro-
ceso.

Ahora bien, un elemento crucial para el éxito de la regionalizacion es el com-
promiso de las comunidades regionales. Recordemos que en Chile comenza-
mos al revés: creamos juridicamente las regiones, esperando que aquellas se
convirtieran en una unidad socio-cultural y, con el tiempo, politica. Experiencias

9% Decreto Ley N° 573, Estatuto del Gobierno y Administracién Interiores del Estado, publicado en el
Diario Oficial el 12 de julio de 1974, y Decreto Ley N° 575, Regionalizacién del Pais, publicado en el
Diario Oficial el 13 de julio de 1974.

91 Ley N° 19.097, Modifica la Constitucion Politica de la Republica en Materia de Gobiernos Regionales
y Administracion Comunal, publicada en el Diario Oficial el 12 de noviembre de 1991.

92 Ley N° 20.346, Reforma Constitucional en Materia de Asociacionismo Municipal, publicada en el
Diario Oficial el 14 de mayo de 2009; Ley N° 20.193, Reforma Constitucional que Establece los Terri-
torios Especiales de Isla de Pascua y Archipiélago Juan Fernandez, publicada en el Diario Oficial el 30
de julio de 2007, y Ley N° 19.526, Reforma Constitucional Sobre Administracién Comunal, publicada
en el Diario Oficial el 1 7 de noviembre de 1997.

93 Cf. NUNEZ (2005). Una visién particularmente critica de la Reforma 2005 en materia de regionali-
zacion puede encontrarse en TAPIA (2005) pp. 45y ss.
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comparadas exitosas en materia de regionalizacion (e.g., Italia, Francia, Espa-
fia), nos demuestran que el camino es el inverso: debe existir una comunidad
socio-cultural, que desarrolla una voz politica, la cual termina exigiendo una
consagracion juridica.

En este contexto, resulta imprescindible apurar la formaciéon de comunidades
politicas regionales. Creemos que el medio mas idéneo para ello son la rea-
lizacion de elecciones politicas locales, capaces de dar forma a una "politica
regional" al interior de cada region, idealmente con partidos politicos regio-
nales dotados de una agenda propia, y s6lo muy flexiblemente asociados a
partidos nacionales. Lo anterior supone traspaso de poder politico real a las
regiones, quienes debieran ser capaces de elegir sus propias autoridades, i.e.,
el Gobierno Regional.

La tramitacion parlamentaria de la Reforma 2005, sin embargo, dejo en evi-
dencia que no existia voluntad politica para introducir cambios de tal entidad.
Las opiniones presentadas en esta linea por algunos destacados autores invi-
tados fueron rechazadas de plano.% Las Unicas muestras de un compromiso
levemente mayor en materia de regionalizacion fueron dos. Una la dio el
Presidente de la Republica al presentar una indicacion para que los gobiernos
regionales pudieran complementar regulacion reglamentaria bajo el control
de la Contraloria General de la Republica. Sin embargo, el mismo Presidente
retird la indicacion sefialada.% La segunda fue una mocion de cuatro senadoresd
destinada a cambiar la composicion de los Consejos Regionales, introduciendo
a los parlamentarios de la zona y representantes de los alcaldes y concejales,
idea que no prospero6.97

Dado el temor de la clase politica gobernante a la eleccion directa de las auto-
ridades regionales, nos parece que en una primera etapa debiera mantenerse
un sistema compartido: intendente designado y asamblea representativa
popularmente elegida. Esta Ultima sustituiria al Consejo Regional, y contaria
con funciones representativas, legislativas y de control. Entre las ventajas de
esta féormula, destacamos que se otorgaria mayor contenido a conceptos tales

94 Es asi como el senador Larrain, al aclarar en el contenido de la reforma propuesta al articulo 3o de
la CP en el contexto del debate de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado, fue tajante al afirmar: "ésta no propicia estructurar a las regiones como unidades con
autoridades elegidas y, por lo tanto, autogobernadas”. HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) p. 112.
95 Indicacion N° 137. HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) p. 997.

9% Mocidén de los senadores Matta, Moreno, Sabag y Viera-Gallo, Boletin N° 2.599-07. HISTORIA DE
LA LEY 20.050 (2005) pp. 643-646.

97 La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado deseché unanimemente
esta proposicién. HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) p. 646.
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como representacion politica y soberania popular; se moderaria el poder del
Presidente de la Republica y de los partidos politicos; permitiria ensayar en
espacios politicos mas pequefios y manejables la introduccién de mecanismos
propios de la democracia semidirecta, y se avanzaria en la concrecion y el
desarrollo de principios constitucionales tan esenciales como la primacia de la
persona humana y la subsidiariedad.

Finalmente, debemos destacar que la realidad nacional, marcada por la pro-
gresiva exigencia de una mayor profundizacion del proceso regionalizador,
asi como la situacion internacional, caracterizada por el resurgimiento de las
autonomias locales, conforman un contexto armoénico a la introduccién de
asambleas regionales popularmente electas.

2. Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica: articulo 19 N° 1 de
la CP

Existen dos factores que recomiendan una revision de este numeral de la CP.
El primero dice relacién con la experiencia practica de estos casi 30 afios de
vigencia de la CP, en cuanto a la confusa redaccion del articulo 19 N° 1 inciso
20 de la CP. El segundo se refiere a los nuevos desafios impuestos por el desa-
rrollo de la medicina, la genética y la biotecnologia.

En cuanto al primer punto, sabemos que nuestra CP no fue suficientemente
clara. En efecto, la norma dispone: "La ley protege la vida del que esta por nacer”,
frase cuya curiosa redaccion refleja una solucion de compromiso al interior de
la Comision de Estudios del Anteproyecto de Nueva Constitucion Politica del
Estado,98 donde la manzana de la discordia fue la eventual autorizacion legal
del aborto.

La frase en comento es confusa, o no determinante, al menos en tres aspectos
fundamentales:

a) El estatus del nasciturus: ¢qué es lo que esta por nacer? ¢una persona?

b) El momento desde el cual comienza la proteccion: ¢fecundacion?, ¢anida-
cion?, ¢dia catorce?, etc.

¢) La intensidad del mandado de proteccion al legislador y su eventual per-
misividad a una ley de aborto.

98 Véanse principalmente las sesiones N° 84 (4 de noviembre de 1974); 87 (14 de noviembre de 1974);
89 (21 de noviembre de 1974); 90 (25 de noviembre de 1974); 94 (12 de diciembre de 1974) y 407
(9 de agosto de 1978).
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Evidentemente, las preguntas anteriores estan relacionadas. Si el nasciturus es
una persona, aquel es titular de todos los derechos reconocidos en nuestra CP
(articulo 50 de la CP), incluyendo por supuesto el derecho a la vida. De esta
forma, la frase en discusion no podria leerse como una proteccion relativizada
0 menos intensa, ya que el Estado estaria obligado a brindar igual proteccién
al no nacido y al nacido en cuanto ambos son igualmente personas. Conse-
cuentemente, el aborto seria inconstitucional siempre, y sélo podria discutirse
en casos de peligro para la vida de la madre (seria un caso de conflicto entre
derechos a la vida). Todo lo anterior, sin embargo, requiere la determinacion
del momento en que consideremos al nasciturus como persona, ya que sélo
ahi se gatilla la proteccion constitucional analizada.

En cambio, si el nasciturus no es persona, tampoco es titular de derechos fun-
damentales, y su protecciéon por parte del Estado depende de otras considera-
ciones (si la vida del no nacido es 0 no un bien juridico que merece proteccion
estatal,” si se trata de un proceso que no puede ser legitimamente interrum-
pido,® etc.), lo cual llevaria a pensar que la norma en estudio contendria un
mandato de proteccion relativizado o menos intenso en relacion al no nacido.10!
Evidentemente, aun esta proteccion menor queda sujeta a determinar desde
qué momento podemos considerar que existe un nasciturus.

La postura dominante en Chile es la primera. No sélo piensa asi la mayoria de
la doctrina iuspublicista,102 sino que el TC ha recientemente zanjado el punto
en su fallo Rol 740, donde sefial6 clara y determinantemente que el nasciturus
es persona, titular del derecho a la vida desde la concepcion.103

No obstante lo anterior, nos parece que la experiencia comparada demuestra
que esta es una materia tan delicada, y tan potencialmente divisiva para una
sociedad,104 que lo méas honesto, conveniente y preventivo seria definir estos
asuntos via reforma constitucional expresa,l05 recogiendo explicitamente lo
resuelto por el TC en la materia.

99 Cf. BASCUNAN (2004) pp. 62y ss.

(% Cf. RODRIGUEZ (2008) pp. 10-15.

0 BASCURNAN (2004) pp. 54 y ss. y MARSHALL (2008) p. 156. Cf. ALDUNATE (2008) p. 150; EVANS
DE LA CUADRA (1999) pp. 11 3-114; FIGUEROA (2007) p. 11 7. Véase también el fallo de la CORTE DE
APELACIONES DE COPIAPO (2008) Rol 230-2008, considerando cuarto.

102 Véase SILVA et al. (2003), particularmente Ni$ 2 a 8.

,00 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008) Rol 740, considerandos Quincuagésimo cuarto, Quincuagé-
simo octavo, Sexagésimo cuarto, entre otros.

104 Piénsese particularmente en la experiencia de los EE.UU., donde también la resolucién final del tema
ha quedado en manos del intérprete final de la Constitucion, cual es la Corte Suprema norteamericana.
106 Durante la discusion de la Reforma 2005, el senador Martinez present6 la Indicacion N° 72, la cual
insertaba al final del inciso 20 del articulo 19 N° ! la frase "que es tal desde el momento mismo de la
concepcion”. HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) p. 1079.
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En relacién a los desafios impuestos por los avances de la medicina, la genéti-
ca y la biotecnologia,l06 resulta evidente que aquellos han generado grandes
impactos e interrogantes en relacion a la proteccion juridica aplicable a ciertas
situaciones. Asi, por ejemplo, el tratamiento de células madre; el desarrollo
de "correcciones genéticas" via modificacion del ADN; la experimentacion
con 6vulos fecundados; la eventual clonacién; entre otros temas, exigen al
derecho una especificidad bastante mayor a la clasica proteccién genérica de
la vida humana. Si bien la CP no puede aspirar a regular expresamente todos
estos temas, al menos una consagracion expresa del estatus del no nacido
en cuanto persona, desde la fecundacion, y por tanto titular del derecho a la
vida, entregaria un marco juridico sustancialmente mas firme y claro para el
andlisis de los temas propuestos. En otras palabras, el aborto ha dejado de ser
el Unico tépico para el cual es relevante definir la proteccién constitucional del
nasciturus, cuestion que ya ha sido evidenciada en la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos.107

3. Reenfocar la nocién de derechos fundamentales

Sabemos que nuestra CP obedece y recoge en su texto distintas tradiciones
y filosofias, tales como el humanismo cristiano, el neoliberalismo, la socialde-
mocracia, el iusnaturalismo, el autoritarismo, entre otros. Si bien es posible
reconocer en ciertas partes la influencia dominante de alguna de aquellas
tendencias, como regla general podemos observar una interesante y compleja
convivencia entre ellas.108

En materia de derechos fundamentales, tal convergencia de tradiciones es
evidente. Asi, por ejemplo, coexisten en la CP un orden publico econémico
fuertemente liberal o neoliberal, con ciertas limitaciones a los derechos basadas
en consideraciones mas bien comunitarias (e.g., funcién social de la propiedad),
con un concepto englobante de los derechos fundamentales que proviene del
humanismo cristiano o socialcristianismo, como es el bien comun.

No obstante lo anterior, creemos que la CP, en términos generales, obedece
a una concepcion marcadamente individualista y voluntarista de los derechos
fundamentales, cuestidén que se refleja en el lenguaje utilizado por ellay por los
actores juridicos llamados a aplicarla. Ello nos parece peligroso. Ya lo advertia
Glendon respecto a la similar experiencia de los Estados Unidos: "Nuestro len-
guaje sobre los derechos, con su caracter absolutista, estimula expectativas poco

106 Véase CUMPLIDO (2005b) p. 578. 3 i
107 Hemos tratado estas materias con mayor detalle en otra ocasion. Véase DIAZ DE VALDES (2008).

108 Dada la radical importancia del elemento teleolégico en la interpretacion de la CP, la situaciéon des-
crita puede constituir una gran dificultad, a la vez que una tremenda oportunidad, para el intérprete.
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realistas, intensifica los conflictos sociales e inhibe el didlogo que podria conducir al
consenso, al ajuste, o al menos a encontrar un terreno comuan. Al no pronunciarse
acerca de las responsabilidades, parece tolerar que se acepten los beneficios que
acarrea vivir en un Estado democratico de bienestar social, sin aceptar los corres-
pondientes deberes personales y civicos. En su implacable individualismo, estimula
un ambiente poco acogedor para los fracasados de la sociedad, y ello sitla sistema-
ticamente en desventaja a los agentes protectores y a los dependientes, jovenes y
viejos. En su despreocupacion por la sociedad civil, debilita los principales semilleros
de virtudes civicas y personales. En su insularidad, les cierra la puerta a ayudas que
podrian llegar a ser importantes para el proceso de autocorreccion. Todos estos
rasgos fomentan la simple afirmacién por sobre la argumentacion razonada".109

Evidentemente, un fendmeno como el descrito es de naturaleza sociologica
y excede al texto constitucional de un pais. No obstante lo anterior, nos pa-
rece que una futura reforma constitucional deberia considerar, a lo menos, la
necesidad de reforzar la vinculacion entre derechos y responsabilidad, y entre
derechos y deberes. Si bien nuestro Capitulo Ill se titula "De los Derechos y
Deberes Constitucionales", una somera mirada a la extensién cubierta por unos
y otros, asi como a la intensidad, exigibilidad y a la relevancia del contenido
que el constituyente otorga a ambos grupos, demuestran a las claras que los
deberes son francamente insignificantes al lado de los derechos. Algo similar
ocurre con la responsabilidad que debe asumir quien desea ejercer un derecho,
tratada so6lo en forma esporéadica a lo largo del articulo 19 de la CP (e.g., abu-
sos a la libertad de expresion). Consecuencialmente, el mensaje que otorga la
CP es facilmente conciliable con el tipo de lenguaje, énfasis y problemas que
Glendon denunciaba.

Si observamos la historia de la Reforma 2005, descubriremos que hubo cier-
tos intentos en la linea que estamos sefialando. Es asi como existieron dos
mociones parlamentarias para reforzar los deberes constitucionales. Una de
ellas optdé por un listado cerrado de deberes, si bien con algunos numerales
bastante amplios.110 La otra era de caracter general, y en lo medular sefialaba
lo siguiente: "Las personas tienen deberes respecto a la comunidad, puesto que
s6lo en ella pueden desarrollar libre y plenamente su personalidad”.1ll

En todo caso, no se trata de imponer una vision comunitafista de los dere-
chos fundamentales,112 sino mas bien de temperar el desbalance actualmente

109 GLENDON (1998) pp. 93 y 94.

*10 Indicacion N° 112, presentada por el senador Vega. HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) p. 940.
111 Indicacién N° 11 3 de los senadores Flores y Viera-Gallo, y N° 114 de los senadores Gazmuri, Mufioz
Barra, Naranjo, Nafiez y Ominami. HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) p. 940.

112 Véase GARCIA PINO (2001).
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existente en la CP. Mas aun, debemos tener presente que la responsabilidad
y los deberes no son elementos foraneos, sino que se encuentran presentes
en nuestra tradicion latinoamericana y romano-gérmanica sobre derechos
fundamentales.113

4. Otras modificaciones

a) Mayor participacion: como una forma de revitalizar la agonica participacion
ciudadana en los procesos politicos,114 es urgente la introduccién de sistemas
de democracia semidirecta que incrementen la periodicidad de la inter-
vencion del electorado en el funcionamiento del sistema constitucional.115
Nos referimos a la iniciativa popular de ley,116 la ampliacion del referéndum
constitucionalll? y el recall, mecanismos que permiten "una especie de co-
laboracién de los ciudadanos y sus representantes”.118 Del mismo modo,
la ya mencionada creacién de Asambleas Regionales constituiria un gran
paso adelante en materia de participacion ciudadana.

b) Morigeracion del presidencialismo reforzado: la evolucién a un sistema
semipresidencial ha sido planteada en multiples ocasiones desde la reins-
tauracion del Congreso Nacional en 1990.119 Sin embargo, consideramos
que la constante resistencia a este cambio nos debe llevar a pensar mas
bien en morigerar el sistema que en sustituirlo. Esta parece haber sido la
estrategia de la Reforma 2005.120

En esta linea, nos parece particularmente importante la atenuacién de las
funciones colegislativas del Presidente de la Republica. En efecto, la situaciéon
actual en esta materia plantea serias dudas acerca de su capacidad para
superar test minimos de separacion de funciones: ¢como es posible que el
Presidente sea la cabeza del Ejecutivo y ademas el "gran legislador"? Todo

113 Véase GLENDON (2003) pp. 32-33 y (1 998) p. 92. Véase también la Convencién Americana sobre
Derechos Fundamentales. Debemos reconocer, sin embargo, que si bien este texto consagra la nocion
de deberes, y también de responsabilidades, aquellos no presentan ni la relevancia ni la especificidad
de los derechos contenidos en él.

114 BANDA (2007); NAVARRO (2007) p. 30 y QUINZIO (2007) p. 74.

115 Durante la tramitacion de la Reforma Constitucional existieron diversas indicaciones en este senti-
do de los senadores Flores y Viera-Gallo (Indicaciones Nos 59 y 21 7); Gazmuri, Mufioz Barra, Naranjo,
Nufiez y Ominami (Indicaciones Nos 60 y 218) y de los diputados Bustos, Ceroni, Pérez Lobos y Soto
(Indicaciéon N° 8). HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) pp. 929-962-2295 respectivamente.

"6 NAVARRO (2007) p. 30; QUINZIO (2007) p. 85 y BANDA (2007) p. 66.

117 QUINZIO (2007) p. 78.

**§ DUVERGER (1980) p. 81. ) ]

119 Particularmente interesante es el informe de la COMISION ESPECIAL DE ESTUDIO DE REGIMEN
POLITICO DE LA CAMARA DE DIPUTADOS (1992).

120 Si bien algunos discuten que efectivamente se hayan moderado los poderes presidenciales en forma
relevante. Ver supra nota 11.
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ello con el consecuente desprestigio de la labor parlamentaria, la que se
reduce hasta la cuasiinsignificancia en una de sus &reas mas tradicionales.
Es asi como el sistema de urgencias debiera volver a ser lo que indica su
nombre: un mecanismo para apurar aquello que no puede esperar, y no
una forma de control absoluto sobre la agenda legislativa, como es hoy. Méas
aun, las Camaras deben tener participacion en el proceso de calificacion de
urgencias.121'122 A mayor abundamiento, consideramos que la amplisima
iniciativa exclusiva presidencial (articulo 65 de la CP) no se justifica, par-
ticularmente a la luz de las vigorosas facultades de veto con que cuenta
el Presidente de la Republica. Estas ultimas le permiten detener cualquier
amago de "irresponsabilidad parlamentaria”,123 y el costo politico que ello
pudiera significar no parece ser desproporcionado al poder y la responsa-
bilidad que nuestro sistema entrega al Presidente de la Republica.

c) Sistema electoral: uno de los puntos mas algidos de la discusién que roded
a la Reforma 2005 fue el cambio del sistema electoral. Ante la ausencia
de acuerdo, y con el fin de aprobar el conjunto de modificaciones ya
consensuadas, se llegé a una extrafia soluciéon de compromiso.14 Es asi
como se elimind la referencia que se hacia en el texto de la CP al sistema
binominal (antiguo articulo 45 de la CP), pero se agregd una disposicion
transitoria (Cuadragésimo Segunda, hoy Decimotercera) que establece que
las modificaciones al sistema electoral vigente requieren de un quorum de
3/5 de los senadores y diputados en ejercicio. Esta situacién nos parece
sumamente anémala y debiera modificarse a futuro. En efecto, si lo que se
busca es mayor estabilidad, debemos recordar que el articulo 18 de la CP
establece que el sistema electoral debe regularse por ley organica consti-
tucional, cuyo quorum reforzado es de 4/7 de los senadores y diputados
en ejercicio. En consecuencia, de no existir la Decimotercera disposicion
transitoria, la agravacion del quorum seria bastante similar (69 diputados

121 Véase QUINZIO (2007) p. 103.

122 Se presentaron diversas indicaciones en este sentido por el senador Martinez (Indicaciéon N° 234,
inadmisible); los diputados Guzman y Galilea (Indicacion N° 81, rechazada) y los diputados Ascencio,
Burgos, Luksicy Mora (Indicacion N° 82, rechazada). HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) pp. 966-997
y 2315, respectivamente.

123 Esta fue la razén principal que se gasgrimié para el progresivo fortalecimiento de la iniciativa exclusiva
presidencial. FERMANDOIS y GARCIA (2009), y SILVA (1997).

124 HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) p. 2201. Véase también PFEFFER (2005) p. 619. En todo caso,
el origen del tratamiento de la modificacion al sistema electoral en la Reforma 2005 puede encontrarse
en el Boletin 2.534-07. Durante la tramitacion se escucho6 la opinién de algunos profesores respecto
al sistema binominal, presentandose posteriormente diversas indicaciones referentes a esta materia
(Indicaciones Nos 155 a 159). Todas ellas fueron rechazadas, tal y como consta en el Segundo Informe
de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado. HISTORIA DE LA LEY
20.050 (2005) p. 997.
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d)

en vez de 72, y 22 senadores en vez de 23),1251®7que resalta la redundan-
cia de la norma transitoria en cuestién. Finalmente, su redaccion es algo
confusa, ya que al hablar de "sistema electoral vigente" puede entenderse
como solo el binominal existente hoy (alternativa que se refuerza en razén
de la naturaleza transitoria de la norma) o como el sistema electoral que
se encuentre en vigor al momento de la respectiva modificacion, i.e., todo
sistema electoral.126127

Regulacién de la Administracion: existen una serie de préacticas de la Ad-
ministracion que son de dudosa constitucionalidad. Dado que en algunos
casos se trata de materias fundamentales y de gran impacto juridico, seria
muy positivo si el desacuerdo en la doctrina y la jurisprudencia pudiera ser
zanjado por una breve y precisa disposicién constitucional. Destacamos a
este respecto la necesidad de definir si la Administracion puede o no ejercer
facultades jurisdiccionales; su facultad para imponer sanciones; la naturaleza
de su responsabilidad por el dafio causado a terceros, entre otros.

Extension del control de constitucionalidad: si bien la Reforma 2005 ex-
pandi6 el control de constitucionalidad a diversos actos estatales (e.g.,
autos acordados), aun quedan ciertos ambitos exentos de tal fiscalizacion.
Destacan a este respecto los reglamentos de las Camaras y los acuerdos del
Banco Central. Si bien entendemos la importancia de resguardar la auto-
nomia constitucionalmente otorgada a tales érganos, es claro que ninguna
autonomia, por amplia que sea, autoriza a vulnerar la CP. En consecuencia,
la mera existencia de un control al respecto no debiera considerarse como
una afectacion a una autonomia bien entendida. Por el contrario, la exis-
tencia de verdaderos "espacios inmunes" al control de constitucionalidad es
altamente peligrosa para la vigencia efectiva de la supremacia constitucional
y del Estado de Derecho.

. Conclusiones

La Reforma 2005 constituye, tanto por su intensidad como por la extension
de sus contenidos, un punto de inflexién en la historia de la Constitucion
de 1980, sdlo comparable a la reforma constitucional de 1989 o "Reforma
de la Transicién". Ello no implica, sin embargo, que haya dado lugar a una
nueva Constitucion.

125 Recuérdese que en caso que la operacion mateméatica tenga como resultado una fracciéon, el quorum
se determina siguiendo las normas de la Ley de 6 de Julio de 1878.

26 Nos parece que la historia fidedigna de la Reforma 2005 no resuelve este punto en forma conclu-
yente. Véase HISTORIA DE LA LEY 20.050 (2005) pp. 2201 y 2202.

121 ALDUNATE (2005) p. 77.
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2. El mayor impacto institucional de la Reforma 2005 fue el notorio reforza-
miento del TC! modificandose el balance institucional existente. En con-
creto:

* Se modera el presidencialismo haciendo mas expedito el control de
constitucionalidad de los decretos supremos.

¢ Se disminuye la posicién de la Corte Suprema, despojandola del cono-
cimiento del RIl; sometiendo sus autos acordados (y los de otros tribu-
nales superiores) a un eventual control de constitucionalidad del TC, y
eliminando la presencia permanente de tres de sus miembros entre los
ministros del TC.

e Se somete al legislador a un control ex-post de constitucionalidad por
parte del TC. En su versién concreta, aquel ha permitido la reinter-
pretacion de normas legales asi como la revisiéon de vicios largamente
denunciados. En su version abstracta, ha erigido al TC en un verdadero
"legislador negativo".

3. La potenciacion del TC no ha sido pacificamente aceptada por los otros
poderes del Estado. La decisién del TC de ejercer en plenitud sus facultades
se ha enfrentado a objeciones formales (e.g., caso Pildora 1), resistencia
legislativa y verdaderas rebeliones, tanto publicas (caso Pildora Il) como
encubiertas (caso TAG).

4. Si bien el reforzamiento del TC ha permitido una mayor protecciéon del
principio de supremacia constitucional y de los derechos fundamentales,
se ha potenciado la objecion democratica o contramayoritaria en su contra,
particularmente en razén de los casos altamente divisivos que ha debido
resolver (e.g., Pildora Il, Navarro, Transantiago).

5. El nuevo poder del TC es, sin embargo, limitado. Carece de imperio; no
participa en la renovacion de sus miembros; la doctrina de algunos de sus
fallos se debilita por la proliferacién de votos concurrentes y minoritarios, y
ha desarrollado relevantes doctrinas de autorrestriccibn, como la deferencia
razonada hacia otros érganos estatales.

6. Existen importantes modificaciones pendientes a la Constitucion de 1980.
Destacan entre ellas el establecimiento de asambleas regionales electivas;
la clarificacidon del comienzo, estatus y derechos del nasciturus, y el refor-
zamiento del vinculo entre derechos por una parte, y deberes y responsa-
bilidad por la otra. Otras reformas a considerar son el fortalecimiento de la
participacién ciudadana; la morigeracién del presidencialismo reforzado;
la eliminaciéon de la regla transitoria ad hoc sobre el sistema electoral; la
regulacion expresa de ciertas materias concernientes a la Administracion
del Estado y la extension del control de constitucionalidad.
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