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RESUMEN: La literatura ha discutido acerca de las razones por las cuales los
constituyentes crean cortes constitucionales, y cuales son las condiciones para
que dichas cortes se vuelvan relevantes o influyentes. Este articulo revisa
coémo la experiencia del poco estudiado tribunal constitucional chileno que
operd entre los afos 1971-1973 (TC), puede contribuir esta discusion. El
TC fue creado en el afio 1970, en parte, debido a un error de calculo electo-
ral cometido por constituyentes que creian que otro candidato presidencial
seria electo. Una vez constituido, el TC generalmente beneficio al Presidente
que fue sorpresivamente electo (Salvador Allende). Finalmente, el TC per-
di6 su relevancia debido a su negativa a intervenir en un conflicto politico-
constitucional que fue crucial para los actores politicos de la época. El autor
argumenta que las teorias de la revision judicial basadas en los derechos y
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en la competencia politica no explican el nacimiento y desarrollo de dicho
TC. La teoria de la separacion de poderes, que sostiene que las cortes cons-
titucionales surgen debido a la necesidad de resolver conflictos entre fuerzas
politicas o instituciones que compiten entre si, puede parcialmente explicar
la razon por la cual TC fue creado. No obstante, el funcionamiento de dicho
TC sugiere que esta teoria puede no ser capaz de explicar el empoderamiento
de las cortes en contextos altamente controversiales.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Constitucional — Chile — Salvador Allende — Control
Constitucional

ABSTRACT: Scholars debate about why constitution-makers create constitutio-
nal courts, and what the conditions are for making these tribunals relevant.
This article examines how the understudied Chilean 1970-1973 Constitu-
tional Tribunal has contributed to this discussion. That Tribunal was created
in 1970, through an error made by constitution-amenders who believed
that someone else was going to be elected president. Although the Tribunal
generally benefited the unexpectedly elected president (Allende), it finally
lost its relevance because of its refusal to alleviate a significant political con-
flict. Judicial review theories based on rights and political competition are
not applicable to the Chilean case. The separation of powers theory, which
claims that constitutional courts develop because of their function in solving
inter-branch disputes, partly explains the creation of the Tribunal. However,
the Chilean example suggests that that theory does not apply in highly con-
troversial contexts.

Keyworps: Constitutional Tribunal — Chile — Salvador Allende — Judicial
Review

1. INTRODUCCION

(Por qué los constituyentes crean cortes con el poder de revisar la consti-
tucionalidad de una ley? ;Qué es lo que explica que dichas cortes puedan
volverse relevantes o influyentes en el sistema politico? Para efectos de este
articulo, una corte exitosa es aquella que puede alcanzar las metas propuestas
por los constituyentes que la crearon (independientemente de si dichas metas
son deseables 0 no), mantener su relevancia dentro del sistema politico y ser
capaz de dictar sentencias controvertibles sin que los jueces puedan temer
que actores politicos los amenacen a ellos o a la corte. Como se explicars,
la literatura comparada ha elaborado distintas teorias para responder estas
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preguntas, pero no existe consenso académico respecto de cuél de ellas tiene
un poder explicativo mas fuerte. Este articulo contribuye a dicha discusion
analizando la experiencia del Tribunal Constitucional chileno creado en 1970
(en adelante, el “TC”) mediante una reforma constitucional impulsada por el
ex Presidente Eduardo Frei Montalva.

Es comun encontrar cortes cuyo comportamiento no fue originalmen—
te previsto o esperado por los constituyentes. Entre ellas, se encuentra la
experiencia del Conseil Constitutionnel francés, el que se alejé de las metas
que Michel Debré y Charles de Gaulle le habrian asignado originalmente
cuando incluyeron dicho tribunal en la Constitucién de 1958, En lugar de
proteger los poderes del Presidente de la Republica, el Conseil, especialmen-
te a partir de un giro jurisprudencial en 1971, se habria convertido en un
poderoso instrumento de control capaz de proteger derechos fundamentales
en contra de los planes del gobierno de turno. Como el ejemplo del caso
francés lo sugiere, es posible observar una asimetria entre los objetivos que
los constituyentes le asignan a las cortes, y el funcionamiento de las mismas.
Si los tribunales tienen suficiente independencia, ellos pueden empoderarse
mis alla de las condiciones previstas por los constituyentes.

No obstante, y como se vera en este trabajo, la historia del TC chileno
es diferente. Aunque en un comienzo el TC sirvi6 a los objetivos inicial-
mente previstos por los constituyentes (proteger los poderes legislativos del
Presidente de la Republica), dicha misién curiosamente contradijo las ex-
pectativas politicas de los mismos constituyentes. Explicar esta paradoja (un
TC que cumple su mision en contra de las expectativas de sus creadores) es
uno de los objetivos de este articulo.

Varios de los autores de la reforma constitucional del afio 1970, es-
peraban que el TC beneficiara al Presidente de la Republica que sucederia
a Eduardo Frei Montalva una vez terminado el mandato de este ultimo. El
objetivo de dicha reforma, aprobada con votos de la derecha y de la Demo-
cracia Cristiana (“DC”), era proteger los poderes legislativos del futuro Pre-
sidente, de manera que tuviera herramientas para enfrentar los problemas
que el propio Presidente Frei habia experimentado durante su mandato. En
esa época, el pronostico electoral predominante, tanto en la izquierda como
en la derecha, favorecia a la candidatura presidencial de Jorge Alessandri. Sin
embargo, las encuestas no fueron capaces de predecir que seria el candidato
de la izquierda, Salvador Allende, quien resultaria victorioso. Asi, entonces,
el TC se encontraria en una posicion compleja: para cumplir sus objetivos
institucionales, deberia favorecer los intereses de la coalicion politica que se

' STONE SWEET (1992)
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opuso a su creacién. Esto, por supuesto, iria en contra de los intereses de la
oposiciéon mayoritaria (la DC y la derecha), quienes habian originalmente
promovido y aprobado la reforma de 1970.

Aunque en un comienzo el TC cumpli6 la mision institucional que le
asignaba la reforma de 1970, fue luego incapaz de darle un cause institucio-
nal a un conflicto constitucional que amenazaba criticamente el programa de
la Unidad Popular. En otras palabras, aunque el TC normalmente operd de
manera consistente con los objetivos institucionales asignados, dicho tribu-
nal perdi6 relevancia cuando se negé a resolver un caso critico que ponia en
peligro toda estructura constitucional. Finalmente, el TC fue disuelto poco
después del golpe de Estado de 1973. Si bien el TC no fue responsable por el
polarizado ambiente politico en existia en Chile en esa época, en definitiva, el
TC fracas6 en su mision de canalizar pacifica y juridicamente el grave conflic-
to que tenia a la oposicion enfrentada con el gobierno de la Unidad Popular.

La curiosa experiencia del TC es una oportunidad para revisar las teo-
rias sobre el nacimiento y el empoderamiento de las cortes constitucionales.
En este articulo, argumentaré que la creacién del TC es consistente con la
teoria que sostiene que la teoria separacion de poderes (y la posibilidad de
conflicto entre fuerzas politicas e instituciones), en los términos planteados
por Martin Shapiro. Sin embargo, si bien esta teoria parece explicar (a lo
menos parcialmente) la creacion del TC, ella no es capaz de esclarecer las
razones por las cuales el TC finalmente perdi6 influencia.

Otro tipo de literatura, como lo explicaré en el capitulo siguiente, sos-
tiene que las cortes constitucionales suelen empoderarse cuando las dinami-
cas del sistema politico observan altos niveles de competencia. No obstante,
si bien la democracia chilena de esa época era muy competitiva, el TC no
fue capaz de convertirse en un actor relevante dentro del sistema, ni fue
idéneo para canalizar el conflicto politico-constitucional al que me referi.
De esta manera, el caso chileno es una excepcion a la tesis de la competencia
politica. La experiencia del TC sugiere que, si los niveles de competencia y
polarizacion hacen que la violencia sea factible y probable, de manera que
las estructuras constitucionales pueden verse sobrepasadas, entonces la teo-
ria de la competencia politica pierde su capacidad explicativa. Asi, la tesis
de la competencia politica no es una condicién suficiente para explicar el
empoderamiento de una corte constitucional.

La siguiente seccion resume brevemente algunas teorias explicativas
sobre las cortes constitucionales. La Seccion 3 describe el contexto institu-
cional del TC chileno e identifica un vacio relevante en la literatura chilena.
La Seccion 4 explora el origen y el disefio del TC, identificando su mision
institucional. La Seccién 5 examina la manera como fueron nombrados los
jueces constitucionales de esa época e identifica sus perfiles. La Seccion 6
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analiza los casos sometidos a la decision del TC, y la manera como votaron
los jueces. La Seccién 7 evalaa el desempefio del TC sobre la base de sus
metas institucionales, y la Seccion 8 discute las posibles aplicaciones de las
teorias sobre el origen y empoderamiento de las cortes constitucionales.

2. NOTAS SOBRE LAS TEORIA EXPLICATIVAS
DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

(Por qué diferentes actores politicos que tienen incentivos para maximizar
sus posiciones de poder querrian crear una corte constitucional capaz de
limitar sus poderes?

La literatura ha ofrecido diferentes respuestas a esta pregunta, normal-
mente a partir de la creacion de las cortes constitucionales europeas después
de la segunda guerra mundial, y de los procesos constituyentes post-autori-
tarios que tuvieron lugar en América Latina, Asia y Europa del Este durante
o después del término de la guerra fria. Entre estas respuestas, algunas teo-
rias vinculan el nacimiento de las cortes constitucionales con experiencias
sociales traumaticas, como la existencia de violaciones masivas a los dere-
chos humanos cometidas por regimenes autoritarios>. Complementando lo
anterior, también se ha sostenido que las cortes constitucionales son creadas
como parte de una suerte de “nuevo comienzo” (new beginning) que socie-
dades buscan para dejar atras una experiencia autoritaria®. También, se ha
sostenido que estas cortes pueden formar parte de un esfuerzo por prevenir
abusos?, y que su empoderamiento se explicaria por su rol respecto de la
proteccion de los derechos. Asi, por ejemplo, se ha sostenido que, una vez
creadas, estas cortes pueden fortalecerse a través de la resolucion de casos
que involucran desacuerdos morales sobre derechos fundamentales®. En la
medida en que las cortes resuelven esos desacuerdos morales, van encontran-
do espacios para hacer valer su autoridad dentro del sistema constitucional,
convirtiéndose en actores relevantes que pueden construir una narrativa legi-
timadora sobre la base de los derechos que protegen. Otros autores van méas
all, y sostienen que el empoderamiento puede estar asociado a la existencia
de litigios impulsados por sofisticadas y organizadas redes juridico-sociales®.
Sin perjuicio de que estas teorias que asocian la creacién y el poder de las

2 FEREJOHN y PAsqQuiNno (2004) pp. 1671 - 1674
3 ACKERMAN (1997) p. 771

4 CApPPELLETTI (1985) pp. 1-6

5 SADURSKI (2009) p. 500; SApURSKI (2008)

6 Ver, por ejemplo, Epp (1998)
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cortes con los derechos, puedan explicar la creacion y desarrollo de las cortes
en otros paises, ellas son dificilmente aplicables al TC de 1970. Como vere-
mos, la creacion y el funcionamiento de dicho TC se relacionaba mas con la
necesidad de corregir defectos del proceso legislativo que con la proteccion
de derechos fundamentales. Ademas, el TC de esa época no desarrollé una
jurisprudencia que tuviera a los derechos fundamentales en su centro.

Otros autores han vinculado la creacion de las cortes constitucionales
a la tradicion legal. Asi, los paises que siguen la tradicion del derecho con-
tinental europeo parecen ser més propensos a crear cortes centralizadas’ y
a rechazar el modelo descentralizado estadounidense.® Aunque estas teorias
pueden ser parcialmente consistentes con la practica chilena (para el TC de
1970, pero no para el recurso de inaplicabilidad creado el afio 1925), ellas
no logran explicar las razones por las cuales se desarrolla la voluntad poli-
tica necesaria capaz de convencer a los constituyentes de dar vida a dichos
tribunales y de respetar sus sentencias. Asi, estas teorias parecen asociarse
mas con la eleccion del tipo de control constitucional que se crea, que con
las causas previas que determinan que un tribunal sea creado o empoderado.
También, existe evidencia que sugiere que las élites académicas son capa-
ces de promover la creacion de instituciones de revision judicial con éxito?,
cuestion que, como veremos, parece haber incidido, a lo menos parcialmen-
te, en la practica chilena

La creaciéon de una corte también puede depender de la existencia de
un sistema de separacion de poderes que estimule la competencia entre di-
chos instituciones o fuerzas politicas rivales. En estas condiciones, los actores
tienen incentivos para crear y mantener un arbitro institucional que pueda
ayudar a canalizar el conflicto por una via juridica y pacifica, reduciendo
los costos de dicho conflicto!?. Ello puede tener para los conflictos posibles
entre instituciones (por ej., Presidente vs Congreso) o entre las fuerzas po-
liticas que integran dichas instituciones (por ej., coalicion de gobierno vs
minoria parlamentaria). Aunque la teoria de la separacion de poderes suele
asociarse mas a sistemas presidenciales o semi-presidenciales, es importante
considerar que ella también puede tener lugar en aquellos modelos parla-
mentarios que ofrecen dindmicas de conflicto!'!. Lo que caracteriza a esta
tesis, en definitiva, es la necesidad de resolver conflictos.

7TusHNET (2014) p. 51

8 ScHOR (2008) p. 535; SToNE SWEET (2003) p. 2744

9 GaruIckt (2009) pp. 13-39, 15; Parau (2013) p. 267

10En lineas similares, estas ideas han sido desarrolladas por SHaPIRO (1999) p. 193; SHAPIRO
(2003) p. 7

1 GARDBAUM (2014) pp. 613-640 .
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Una vez creado el tribunal, dicho tribunal podria convertirse en un
actor relevante al arbitrar los conflictos que se presenten. Dependiendo de
la manera como los conflictos tengan lugar, un tribunal estratégico siempre
podria encontrar a una parte vencedora que lo respalde. En un sistema de-
mocratico que tenga alternancia en el poder, adjudicar conflictos en favor
de distintos sectores, puede ayudar a que la autoridad del tribunal vaya cre-
ciendo gracias a una suerte de “doble seguro”?. Formulada de esta manera, la
teoria de la separacion de poderes podria explicar las condiciones necesarias
para el empoderamiento de dicha corte. La teoria de la separacion de pode-
res puede, sin embargo, fallar’®. Aunque dicha teoria parece ser una condi-
cién suficiente para explicar el desarrollo del control constitucional, ella no
siempre es una condicion necesaria'*. Aunque identificar dichas condiciones
en términos universales puede estar “fuera de nuestro alcance”'®, como lo
explicaré mas adelante, esta teoria puede servir para explicar el nacimiento
del TC y la reforma de 1970, pero no el declive del TC.

Siguiendo una linea de pensamiento complementaria a la teoria de la
separacion de poderes, algunos académicos sostienen que lo que estimula la
existencia y relevancia del control constitucional de la ley, es la competencia
politica. Ramseyer, por ejemplo, observa a Japon y a EE.UU. para explicar
que es mas probable que el control constitucional exista cuando politicos
rivales esperan que las elecciones futuras contintien de forma indefinida'®,
en tanto ellos esperan que dicha competencia se mantenga en el tiempo. De
manera similar, Stephenson sugiere que las cortes constitucionales son mas
independientes cuando politicos de partidos opuestos se imponen restric-
ciones mutuas'’. En otras palabras, la fragmentacién politica y la competen-
cia electoral hace mas probable que los jueces puedan ejercer y expandir sus
poderes de control porque ellos tendran mas oportunidades de arbitrar con-
troversias entre diferentes facciones sin el riesgo de reacciones desfavorables
por parte de organizaciones politicas hegemoénicas. Este tipo de reflexiéon
parece ser popular en el analisis econémico de las constituciones'®.

Posiblemente la més popular de las explicaciones contemporaneas
del judicial review, asociadas también a la idea de competencia politica, es
la teoria del seguro (“insurance theory”), impulsada originalmente por Tom

12 DixoN y GINSBURG (2018) pp. 988-1012

13 SHAPIRO (2013) pp. 380-382

14 SHaPRO (2013) p. 395

1> SHaPIRO (2013) p. 397

16 RAMSEYER (1994) p. 721

17 STEPHENSON (2003) p. 59

18 CooTer (2000) pp. 195-198; MUELLER (1996) pp. 279-296
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Ginsburg observando algunos paises en Asia. Dicha teoria, complementaria
a la tesis de la competencia politica y a la teoria de la separacion de poderes,
sostiene que las cortes constitucionales son creadas para asegurar la existen-
cia e influencia de constituyentes que creen que perder elecciones futuras'
0 a otro tipo de riesgos politicos?®. La explicacion causal, para la formulacion
original de esta teoria, es la incertidumbre electoral. A diferencia de Ram-
seyer, quien valora la existencia de elecciones periddicas y continuas, Gins-
burg sostiene que la incertidumbre acerca de quién ganaré las elecciones,
es lo que determina que constituyentes tengan incentivos para crear cortes
constitucionales que vayan a proteger los derechos de las minorias politicas
derrotadas en las elecciones. En otras palabras, ya que los constituyentes no
tienen seguridad respecto del resultado de los procesos electorales futuros,
ellos crean cortes constitucionales a modo de seguro en caso de que pierdan
las elecciones. Este seguro haria mas costoso que los ganadores electora-
les puedan dafiar a los derrotados?'. Pese a que la teoria del seguro parece
una explicacién plausible para ciertos paises??, algunos trabajos muestran
que ella no es universal®®. Aunque existen otros trabajos cuantitativos que
defienden el valor explicativo de esta teoria, este tipo de investigaciones
tiene limitaciones metodoldgicas importantes que no son capaces de susti-
tuir estudios cualitativos de casos?. Asi, por ejemplo, un estudio del proceso
constituyente boliviano muestra que el seguro puede tener lugar incluso si
falta incertidumbre electoral?®, un trabajo que se enfoca en gobiernos auto-
ritarios muestra que este tipo de gobiernos también puede imponer seguros
de manera unilateral”’, otro articulo sugiere que las condiciones ideologicas
también son relevantes®®, y otro estudio en América Latina muestra que,
mas alla de las condiciones electorales, lo relevante parece estar en la com-
posicion (unilateral o multilateral) del 6rgano constituyente®.

19 GINSBURG, (2002) p. 49; GINsBURG (2003)

20 DrxoN y GINSBURG (2018)

21 Ver algunas ideas similares en: PasQuino (1998) pp. 38-47; Horowitz (2008) pp.
1213-1228; Rios-FiGUEROA ¥ Pozas-Loyo (2010) p. 293

22 GINSBURG (2002) p. 49; FiNkEL (2008)

23 PasqQuiNo y BiLir (2009)

24 GINSBURG y VERSTEEG (2013) p. 587

2> TusHNET (2014) pp. 6-7. También, ver Garoura (2010) pp. 1-5

% VERDUGO (2019)

27 EppERLY (2013)

28 NuNEs (2010)

29 Rios-FIGUEROA y Pozas-Lovo (2010)
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3. EL ConTtEXTO PoLitico-InsTiTucioNAL DEL TC pDE 1970

La Constitucion de 1925 buscé establecer un régimen presidencial que pu-
diera poner término a las practicas pseudo-parlamentarias que tuvieron lugar
en el periodo previo. Las dindmicas politicas luego de laimplementacion de la
Carta de 1925 el afio 1932, se caracterizaron por la distribucion del poder en
coaliciones que buscaban el control de la presidencia y del Congreso, mientras
que la Corte Suprema era politicamente poco relevante®’. En efecto, aunque
dicha Corte poseia formalmente el poder de controlar la ley, desarrollé una
jurisprudencia deferente y no us6 sus poderes de control de manera signifi-
cativa.’! Asi, dicha Corte no desarrollé6 mecanismos idoneos para controlar ni
al legislador ni a la Administracion del Estado. La “purga” judicial de Ibafez
habia debilitado fuertemente al Poder Judicial®?, y la Corte no pareci6 re-
cuperarse prontamente. Durante varios afios, el constitucionalismo chileno
consistié en una “legalidad sin cortes”?, donde la Contraloria General de la
Republica era el principal 6rgano de control. Esta situacion seria diferente
luego de que Allende asumiera como Presidente. Durante dicho gobierno,
las cortes se vieron reiteradamente forzadas a tomar partido en causas que
incidian en planes del gobierno de la Unidad Popular, y muchas veces defen-
dieron posiciones que favorecian a los intereses o doctrinas defendidas por
la oposicion.

Bajo la Carta de 1925, el Presidente era electo por voto directo y tenia
un mandato de 6 afios no renovables. El Presidente tenia poderes legislativos
relevantes, como iniciar y vetar proyectos de ley. Si ningtin candidato presi-
dencial recibiere mas de la mitad de los votos, una situacién posible dentro
del sistema multipartidista que existia en esos anos, el Congreso debia deci-
dir quién seria Presidente dentro de los dos candidatos que hubiesen obteni-
do mas votos en la eleccion popular. E1 Congreso solia favorecer al candidato
que tenia la mayor cantidad de votos, como ocurri6, por ejemplo, con las
elecciones de 1946, 1952 y 1958. Los miembros del Congreso, por su parte,
eran parcialmente electos cada cuatro afios mediante un sistema electoral
proporcional. Utilizando la herramienta de la acusacion constitucional, una
mayoria simple del Congreso podia destituir a ciertos funcionarios designa-
dos por el Presidente. Si se lograban dos tercios de los votos del Congreso,
podria destituir al Presidente.

30 BERTELSEN (1969), Zunica (2002), Gomez (2003)

31 Desarrollo mas estas ideas en mi trabajo VErDUGO (2021)

32 DE RaMON (1989)

33 FAUNDEZ (2010) p. 34

34 MAIRA (1977) pp. 243-254, VALENZUELA (1978) p. 81, HiLsink (2007).
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Existian tres coaliciones politicas rivales importantes en esa época,
aunque la composicion de dichas coaliciones no era estable, y el Congreso
carecia de disciplina partidaria. Esto hacia frecuente que el Presidente per-
diera control sobre el Congreso, dando lugar a una suerte de presidencialismo
minoritario. Ello elevaba los costos para conformar coaliciones legislativas
que permitieran implementar los programas de gobierno.

Para reformar la Constitucion, se requeria la mayoria de votos todos
los parlamentarios en ejercicio de ambas camaras, ademas de una aproba-
cién adicional por parte del Congreso Pleno. El Presidente podia vetar las
reforma constitucionales, pero el Congreso podia insistir en su proyecto.
En ese caso, el Presidente tendria que elegir entre dos opciones: aprobar
la reforma o llamar a plebiscito para que la ciudadania decida el conflicto.
Debido al multipartidismo y al presidencialismo minoritario existente, apro-
bar reformas constitucionales requeria, en la practica, de acuerdos politicos
entre partidos o coaliciones rivales, incluyendo al oficialismo y a parte de la
oposicion.

Varios académicos han idealizado las credenciales democraticas del
sistema politico de dicha®*. Dichos autores suelen observar la existencia de
procesos electorales competitivos donde los candidatos perdedores solian
aceptar sus derrotas y continuos cambios de mando realizados de mane-
ra razonablemente pacifica. Después de que terminaron los gobiernos del
Partido Radical—un partido que se fue desplazando a la izquierda y ter-
min6 integrando la Unidad Popular a finales de los 1960s—(1938-1952),
los presidentes Carlos Ibafiez del Campo (1952-1958), Jorge Alessandri
(1958-1964), Eduardo Frei Montalva (1964-1970) y Salvador Allende
(1970-1973), gobernaron con el apoyo de coaliciones politicas diferentes.
En otras palabras, la alternancia en el poder era frecuente. Por supuesto,
aunque es efectivo que el sistema democratico chileno era razonablemente
competitivo, ello no significa que haya estado exento de polarizacion. La
polarizacion que se observaba condujo a situaciones dificilmente aceptables
para una democracia saludable. Entre ellas, se cuenta el retorno al poder del
ex dictador Carlos Ibéfnez del Campo (1952-1958), y la aprobacién de la
“Ley de Defensa Permanente de la Democracia” (Ley N° 8987, de 1948),
impulsada bajo el gobierno de Gabriel Gonzalez Videla, que dafi6 seriamen-
te derechos politicos esenciales en una democracia.

Al final de su periodo, el Presidente Frei Montalva (de la Democracia
Cristiana) promovi6 la aprobacion de la reforma constitucional de 1970
(aprobada por la Ley N° 17.284). Dicha reforma cre6 al TC que comenzo

3 Ver, por ejemplo, la descripcion de FAUNDEZ (2010) p. 34
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a operar bajo la administracion de la Unidad Popular. El relato politico de
Allende, el lider de la Unidad Popular, buscaba reconciliar el marxismo con
la democracia e iniciar un camino pacifico hacia el socialismo. A pesar de
ello, durante su gobierno los niveles de violencia y polarizacion crecieron.
Allende gan¢ las elecciones contra Alessandri y Radomiro Tomic (PDC), los
que obtuvieron 35,27% y 28,11%, respectivamente. Allende intent6 imple-
mentar su programa transformando las instituciones sociales y politicas de la
época, pese a no poseer una mayoria parlamentaria que lo respaldara.

Como Allende solo habia recibido el 36,61% de los votos, el resul-
tado final de la eleccién presidencial fue decidido por el Congreso. El Par-
tido Nacional (PN) apoy6 la nominacion de Jorge Alessandri (el principal
competidor de Allende), la UP respaldo a Allende, y el PDC se mantuvo
indecisa en un comienzo. Alessandri prometi6 a los legisladores del PDC
que, de ser electo, renunciaria a la presidencia y llamaria a nuevas elec-
ciones, ddndole al ex Presidente Frei la oportunidad de presentarse otra
vez®, A pesar de esta oferta, el PDC se inclin6 por votar por Allende.
Aunque la posicion del PDC puede ser dificil de comprender, su decision
se puede justificar en la supuesta necesidad de honrar la tradicion por cual
el candidato con mas votos debia ser Presidente. A cambio del apoyo del
PDC, Allende habria aceptado aprobar una modificaciéon constitucional
asegurando algunos derechos considerados elementales para la oposicion.
Al ser elegido con poco mas de un tercio de los votos, y no tener mayoria
en el Congreso, el gobierno de Allende enfrentaria problemas de legitimi-
dad importantes®’.

El Gobierno de la UP fue muy polarizado. Muchos eventos violen-
tos, como el asesinato del general René Schneider—quien dirigia las fuerzas
armadas y habia prometido neutralidad militar para el gobierno de Allen-
de’®—, amenazaban la estabilidad del pais. Ademas, Estados Unidos, lidera-
do por el Presidente Richard Nixon y utilizando los medios de la Central
Intelligence Agency (CIA), habria intervenido el pais en multiples ocasiones
para promover la desestabilizacion del gobierno de la UP3. Mientras tanto,
Allende estrechaba lazos diplomaticos con Estados gobernados por partidos
socialistas o comunistas, y algunos grupos violentos de izquierda intentaban
radicalizar el programa de la UP e imponer sus posiciones. Sin perjuicio de
eso, Allende fue incapaz de moderar las divisiones internas de la UP*,

36 SigMuND (1977) p. 111; CorvaLAN (2003) p. 114

37 Tapia (1977) p. 43

3 Towmic (1977) pp. 215-224

3 Towmic (1977) pp. 240-243, Siamunp (1977) pp. 103-105
40Tapia (1977) pp. 52-53
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Allende no controlaba instituciones cruciales como la Contraloria o
el Congreso. En un principio, la UP busc6 un entendimiento con el PDC en
torno a su agenda econdmica socialista*!. No obstante, luego del homicidio
de uno de los lideres de dicho partido en manos de una organizacion de
izquierda* (entre otras razones), el PDC se volvi6 hostil con el gobierno de
Allende. La oposicion, compuesta por la derecha y el PDC, tenia los votos
para impedir reformas cruciales del programa de Allende, y poseia la mayo-
ria requerida para acusar a algunos funcionarios relevantes de su gobierno,
incluyendo a ministros de Estado e intendentes.

Al carecer de mayoria en el Congreso, Allende implementé su agenda
exacerbando los poderes regulatorios presidenciales®, utilizando los deno-
minados “resquicios legales”* y beneficidndose de una fuerte movilizacion
politica y social que serviria para presionar por la imposiciéon del programa
de la UP*. Entre otras medidas que produjeron alta resistencia en la opo-
sicion, Allende expandio la reforma agraria, redistribuyo tierras, expropio
industrias y nacionaliz6 el cobre. También, la UP tuvo la ambiciéon de reem-
plazar la constitucion,*® sustituir al Congreso por una asamblea popular?’ y
crear un sistema monopartidista**. Ademas, en un esfuerzo por terminar con
la creciente violencia, Allende designo a oficiales militares como ministros
de Estado®.

La Camara de Diputados declar6 que la administracion de Allende
estaba fuera del Estado de Derecho®, y la Corte Suprema se quejo de que
el Poder Ejecutivo habia infringido 6rdenes judiciales y obstruido la labor
de la policia®!. Algunos académicos han argumentado que el Poder Judicial
parecia haberse aliado con la oposicion®? desatando una “disputa institu-
cional severa” con el Gobierno®®. Finalmente, el conflicto termin6 con la
intervencion de los militares. Un golpe de estado encabezado por el General

41 CorvALAN (2003) pp. 103-104

42 CorVvALAN (2003) pp. 190-193

4 S1GMUND (1977) pp. 133-134

# Aunque rechazé el lenguaje de los resquicios legales, es util ver el trabajo de Novoa
(1978) y Novoa (2007). Eduardo Novoa era un profesor de Derecho y uno de los arquitectos
de la estrategia juridica del gobierno de Allende.

45 FAUNDEZ (2007) p. 174

46 CorvALAN (2003) pp. 39-63

7 Taria (1977) p. 59

# Tapia (1977) p. 60.

49 Brtar (1977), Siamunp (1977) pp. 116 - 123

0 Acuerdo de la Camara de Diputados, 23 de Agosto de 1973

I CrisTl y Ruiz-TacLE (2006) p. 12.

52 HiLsink (2007) p. 74

3 GARGARELLA (2013) p. 128
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Pinochet puso fin al experimento socialista, establecié una Junta militar, e
inicié una dictadura que duraria 17 afios.

La mayoria de la literatura histoérica de la época, trata al TC de manera
breve. Sin perjuicio de la existencia de algunos trabajos aislados, la literatura
juridica también ha prestado poca atencion al TC que operd durante la UP.
Este vacio es sorprendente, en tanto dicho TC fue la primera corte de tipo
centralizada fundada en Chile, y una de las mas antiguas de este tipo en La-
tinoameérica®. Ademas, las lecciones que dej6é funcionamiento de dicho TC
fueron relevantes para quienes disefiaron al Tribunal Constitucional que se
implementaria bajo la Constitucion de 1980%.

Un primer articulo sobre el TC de 1970 fue escrito por Alejandro Silva
Bascufian, quien previamente habria promovido la creacion de esta institu-
cion®. El trabajo de Silva Bascufian es esencialmente descriptivo, se limita a
identificar y explicar las caracteristicas centrales del TC, y trata algunas de sus
sentencias mas importantes®. En otra obra temprana, también de naturaleza
descriptiva, Guillermo Piedrabuena sistematizo la historia legislativa de la re-
forma de 1970°® y reprodujo algunos debates parlamentarios relevantes para
entender el proceso de creacion del TC®. El libro de Enrique Silva Cimma,
quien presidié dicho TC, es el tinico que aborda con relativa profundidad las
doctrinas judiciales contenidas en las sentencias del TC. En dicho libro, Silva
Cimma argumenta que el TC operé como un 6rgano judicial imparcial que
carecio de polarizacion interna®. Como veremos mas adelante, la defensa de
Silva Cimma al TC no da cuenta de las divisiones existentes ni de los con-
flictos que existieron durante los nombramientos de los ministros. Hay que
tener presente que Silva Cimma no solamente fue Presidente del TC, sino

> Dentro de los paises que han seguido el modelo centralizado de control constitucional,
originalmente propuesto por Hans Kelsen, el TC chileno, en conjunto con el de Guatemala
(1965), es uno de los més antiguos de América Latina. El Tribunal peruano fue creado origi-
nalmente en 1979, la Corte colombiana en 1991, y los tribunales de Ecuador y Bolivia fueron
creados en 1994. Otros paises de la region tienen otro tipo de modelo, distinto al centralizado.
Ver, por ejemplo, los casos de Argentina, Brasil, Venezuela, Costa Rica, México, El Salvador,
Honduras, Paraguay, Uruguay, Panamad, y Nicaragua. Ver NoGUEIRA (2000) p. 243, NavIA y
Rios-Figueroa (2005) p.189, Frosint y PREGOrRARO (2008) p. 39

5 Algunos académicos de fines de los 1970’s, promovieron crear un tribunal constitucional
que pudiera superar los problemas del TC de 1970. Ver, por ejemplo, Cea (1977) pp. 162-177,
GuzmAN (1979) pp. 53 - 68. Esta idea también fue influyente durante el proceso de redaccién
de la Constitucion de 1980. Ver Risera (1987) pp. 77, 86-87.

56 Stva BAscuNAN (1964) p. 105

57 Siva Bascunan (1970) p. 199

58 PIEDRABUENA (1970)

59 PIEDRABUENA (1970) p. 115

% Sizva Cimma (2008) p. 159
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que también era miembro del Partido Radical (que era parte de la UP) y sus
opiniones solian ser funcionales a la agenda de la UP.%!

El resto de los estudios juridicos relevantes de la época suelen descri-
bir algunos aspectos ya incluidos en estos tres trabajos ya citados®?. Otros
trabajos maés recientes tratan brevemente al TC como tema secundario®,
o se enfocan en asuntos doctrinales acotados®. Complementando esta lite-
ratura, la investigacion historica y los libros escritos por politicos ayudan a
entender el contexto de los casos decididos por el TC®.

4. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1970

(Por qué fue los constituyentes de 1970 crearon al TC? ;Qué problemas
estaban intentando solucionar? ;Cuales eran sus motivaciones politicas o
institucionales?

La explicacion mas comun en la literatura se basa en gran parte en el
trabajo de Alejandro Silva Bascunan®, y sugiere que el TC fue disefado para
resolver disputas legislativas entre el Congreso y el Presidente®’. Antes del afio
1970, Chile habia carecido de un érbitro institucional que pudiera mediar y
resolver este tipo de conflictos®®, ya que la Corte Suprema habia evitado asu-
mir dicho rol®. Asi, por ejemplo, la Corte habia desarrollado doctrinas que
le impedian corregir los vicios de forma de los proyectos de ley aprobados,
revisar la constitucionalidad de los decretos leyes y decretos con fuerza de ley,
y corregir aquellas leyes que, durante su tramitacion, habian infringido las po-
testades legislativas del Presidente de la Reptiblica’. Ademas, 1a Corte fracasé
en su mision de proteger los derechos fundamentales frente a la Administra-

81 Novoa (1978) p. 48

62 L.aGos (1970) p. 53, ANDRADE (1971), Zunica (2002) pp. 39-59

S Taria (1977), MarA (1977), Novoa (1978), Risera (1987) pp. 86-87, Navia (1999),
HiLsink (2007), Couso (2011) p. 89, Mac-CLure (2011) p. 274, MELENDEZ (2017).

% FERMANDOIS y GARCIA (2009) p. 281

65 Utilizaré, en especial, los trabajos de Siamunp (1977), Faunpez (2010), FAUNDEZ
(1988), BoENINGER (1997), CorvAaLAN (2003).

66 Siva BASCUNAN (1970) p. 201

57 Siva Cimma (2008) p. 157, Cea (2001) p. 107-112, Rios (2005) pp. 627-630 Couso
(2011) p. 1529

%8 LETELIER (2007) pp. 539-552, PENa (2011) p. 58; Mac-CrLure (2011) p. 195, FIGUEROA
(2013) pp. 387- 396

% RiBerA (1987) pp. 85-86, FrienLER (2000) pp. 321 -330. También, ver RiBera (1984)
pp. 339-340

79Todas estas materias las desarrollo con mayor profundidad en otro trabajo. Ver VERDUGO
(2021)
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cién del Estado e, incluso, habia declarado la constitucionalidad de la deno-
minada “Ley Maldita” (la “Ley de Defensa Permanente de la Democracia”).

Varios profesores de Derecho habian sugerido crear un tribunal cons-
titucional para llenar el vacio dejado por la Corte Suprema’. Con ello, los
académicos seguian la tendencia europeo-continental de la postguerra, que
promovia el modelo centralizado de justicia constitucional por sobre el mo-
delo norteamericano. Aunque dicho modelo estaba parcialmente inspirado
en la propuesta de Hans Kelsen, es importante tener presente que los tribu-
nales constitucionales europeos de la post-guerra, a diferencia del modelo
kelseniano, buscaron proteger derechos fundamentales.”? Si bien no es claro
quién fue el primer chileno en proponer esta idea”, varios constitucionalis-
tas apoyaron la propuesta o elaboraron otras similares, como puede obser-
varse en las actas de las Jornadas de Derecho Publico que tuvieron lugar en
la Universidad de Concepcién en 196474, Los académicos de ese entonces
observaron algunas jurisdicciones europeas como modelo, entre las que se
encontraban el Conseil francés y el Tribunal Constitucional italiano’.

Estas propuestas académicas eran consistentes con otras ideas promo-
vidas por algunos presidentes chilenos de esa época, quienes se habian que-
jado de los problemas legislativos que se suscitaban por el presidencialismo
minoritario y las practicas parlamentarias. Asi, dichos presidentes promovie-
ron la creacion de un éarbitro institucional que pudiera defender sus facul-
tades legislativas frente al Congreso’®. Siguiendo esta linea, por ejemplo, en
1964 el Presidente Alessandri sugiri6 fortalecer a la Corte Suprema’”. Dicha
idea ya existia en la academia’®, y habia sido promovida por otros politicos
en los anos 1950s7. En 1965, el Presidente Frei presenté sin éxito un pro-
yecto para establecer un tribunal constitucional®. Poco antes de terminar su
periodo presidencial, Frei volvié a insistir e impuls6 un proyecto de reforma

71 Sitva BascunaN (1970) pp. 105-106

72 Kelsen rechazaba esta funcién de los tribunales. En su propuesta, los tribunales cons-
titucionales deberian resolver cuestiones de tipo organica. Ver, entre otros, KELSEN (1928)

73 Existen antecedentes que sugieren que Francisco Cumplido habria sugerido la idea
antes que Alejandro Silva Bascuiidn. Zuniga (2002) p. 40, Rios (2005) pp. 627-628, NAVARRO
(2011) p. 28. No obstante, la autoria parece controvertida.

7 Ver un resumen de la conferencia en Crénica: Terceras Jornadas Chilenas de Derecho
Publico (1965) pp. 113-114. También, ver Guzuman (1979) pp. 238-242

75 Siva BascunaN (1970) pp. 105-106

7 Evans (1973) p. 64

77 CARRASCO y MORRISON (1979) pp. 149, 152-153

78 HALES (1964) pp.192-193

7 NAVARRO (2010) pp. 1231-1239, Zurnaca (2002) p. 40

80 RiBera (1987) p. 85, Couso (2011) p. 1528.
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constitucional que buscaba fortalecer los poderes legislativos del Presidente.
Dentro de este proyecto, se incluia la creacién de un tribunal constitucional
cercano al modelo kelseniano. La reforma constitucional del Presidente Frei
fue publicada el afio 1970.

Ademas de resolver disputas especificas entre el Congreso y el Presi-
dente, existe un cierto consenso en la literatura respecto de la expectativa
que los constituyentes poseian respecto del rol que debia desempeniar el
TC. Ellos esperaba que el TC pudiera defender los poderes legislativos del
Presidente frente a algunas practicas parlamentarias que los amenazaban®!.
Asi, y como sostiene un autor, el TC debia convertirse en una suerte de “pe-
rro guardian” del legislador®. Algunos académicos indican que el Conseil
Constitutionnel francés fue usado como modelo®. Ello es posible, en tanto
el Conseil también tiene controles preventivos para revisar los proyectos de
ley antes de que ellos entren en vigencia. Asimismo, el Conseil también fue
diseniado en 1958 para proteger los poderes del Presidente frente al parla-
mento francés®. Sin perjuicio de ello, las importantes diferencias de disefio
entre el TC de 1970 y el Conseil, hacen poco plausible que el Conseil fuera
el modelo seguido por los constituyentes. El sistema de nombramientos era
distinto, las formas en que los controles podian activarse eran diferentes, y
en esa época no existio en Chile el sistema de control de las leyes organi-
cas que el constituyente de 1980 implementaria siguiendo parcialmente el
modelo francés. Ademas, el control preventivo activado por una minoria
legislativa fue recién introducido en Francia el afio 1974, cuatro afios des-
pués de que la reforma constitucional chilena de 1970 implementara esta
manera de activar el control preventivo. De esto no se sigue, por supuesto,
que el modelo francés careciera de influencia entre los académicos chilenos.
No obstante, la evidencia sugiere que, al menos, la influencia del sistema
francés (de ser cierta) fue menos relevante de lo que los autores citados
asumen.

Otro autor afirma que la creacion del TC fue parte de la expansion
global del control constitucional de la ley (el judicial review)®*, un fenémeno
ampliamente reconocido en mundo®. Sin embargo, este tipo de argumentos
que identifican tendencias globales, aunque pueden ser correctos, no son 1ti-

81 Sitva Cimma (2008) pp. 159-160; Zunica (2002) p. 52, Couso (2011) p. 1529

82 ZuNiga (2002) p. 55

83 Couso (2011) p. 1528, Figueroa (2013) pp. 396-397, Couso (2013) p. 122. También,
ver MELENDEZ (2017)

8 STONE SWEET (2003) pp. 46-50

8 Mac-CLure (2011) p. 191

8 TATE y VALLINDER (1995)
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les para identificar las razones que hicieron nacer la voluntad politica tanto
del Presidente Frei como de la derecha, para dar vida al TC.

Es posible sostener que los académicos locales fueron relevantes para
la creacion del tribunal constitucional, en tanto los constituyentes estaban
intentando solucionar problemas que ya habian sido tratados en la literatu-
ra®’. A ello, podria agregarse que algunas caracteristicas del TC eran similares
a las sugeridas por los académicos. No obstante, si bien estos hechos pueden
ser utiles para entender mejor el modelo de tribunal elegido, ellos son insu-
ficientes para explicar la causa de dicha voluntad politica. Esta causa, como
desarrollaré en los apartados que siguen, se asocia mas a las dinamicas poli-
ticas existentes en la época que en razones académicas.

4.1. La Justificacion de la Reforma de 1970

El Mensaje de Eduardo Frei Montalva sostenia que los propositos del pro-
yecto de reforma constitucional eran: establecer mecanismos de resolucion
de conflictos politicos, acelerar procedimientos legislativos y dar al Presi-
dente control sobre la planificacion econémica®. Entre las herramientas de
resolucion de conflictos, el proyecto consideraba la creaciéon de un tribunal
constitucional®. El Mensaje también mencionaba los problemas existentes en
el proceso legislativo, los cuales estaban generando una legislacion defectuosa
y desorganizada. El Presidente era responsable por asuntos que involucraran
ingresos y gastos publicos, pero solia perder el control de dichos asunto cuando
se enfrentaba a un Congreso hostil. La reforma de 1970 fortaleci6 la facultad
presidencial de iniciar exclusivamente algunos proyectos de ley y la regla de
las “ideas matrices”, que protegia dichos proyectos contra indicaciones que
pudieran desnaturalizarlos. Asi, el proyecto buscaba controlar el problema
de las denominadas “leyes miscelaneas” y elevé los costos de una practica
parlamentaria estimada como negativa: la obtencion de votos parlamentarios
a cambio de la incorporacion de normas no relacionadas que beneficiaran
los intereses de parlamentarios individuales (logrolling). Con la reforma de
1970, los legisladores perdieron influencia en el proceso legislativo, aunque
mantuvieron un poder de veto®. Debido a que los legisladores podrian in-
fringir estas nuevas normas, y considerando que la Corte Suprema no habia
asumido un rol de arbitro del proceso legislativo, la reforma establecié un

87 RiBERA (1984) p. 340

8 Ver “Mensaje del Presidente Frei” en Historia de la Ley N° 17.284. Modifica la Consti-
tucién Politica del Estado, 14 de abril de 1970

8 PIEDRABUENA (1970) pp. 66

90 MaIra (1977) p. 259
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nuevo tribunal llamado a resolver los conflictos legislativos y proteger las
potestades presidenciales”. El Presidente Frei reiter6 estas razones en otros
documentos y discursos”, y también en un ensayo de su autoria®.

Durante la tramitacion de la reforma de 1970, los legisladores que
apoyaban la reforma constitucional entendieron que el proyecto beneficiaba
al Presidente®*. Incluso senadores de partidos rivales como Francisco Bulnes
(PN) y Rafael Gumucio (UP) estuvieron de acuerdo en que la reforma de
1970 fortalecia y beneficiaba al Presidente®.

La reforma de 1970 no limitaba la autoridad del TC a cuestiones de
naturaleza orgéanica, por lo que el TC podria, en teoria, tener la posibilidad
de proteger derechos fundamentales cuando revisara proyectos de ley. No
obstante, ni los constituyentes esperaron que el TC se convirtiera en un
protector de derechos fundamentales (no era parte de los objetivos de la
reforma), ni el TC desarroll6 una jurisprudencia de derechos. Esto hizo que
el TC fuera distinto a los tribunales europeos de la postguerra, en tanto
dichos tribunales se encontraban desarrollando doctrinas que fortalecian la
proteccion de los derechos y varios de ellos habian sido creados precisamen-
te para asegurar que las importantes violaciones a los derechos humanos
del pasado no se volverian a cometer®, tal vez con la excepcion del Conseil
francés, creado en 1958 para proteger el nuevo modelo semipresidencial de
la V Republica”. Si la funcién del TC chileno de 1970 pudo parecerse a la
del Counseil francés, solo lo fue hasta el afio 1971, afio en el cual el Coun-
seil comenzo a desarrollar una jurisprudencia de derechos®®. Ademas, hay
que tener presente que el disefio del TC de 1970 impedia a particulares a
presentar acciones protectoras de derechos, y solo los legisladores y el Pre-
sidente podian presentar requerimientos. Como dichos requerimientos solo

1 Cumrripo (1970) pp. 179-180

92 Algunos de esos documentos estan reproducidos en Siva Bascunan (1970) p. 220,
PIEDRABUENA (1970) pp. 141-152

% Frer (1970) p. 19

4 Historia de la Ley N° 17.284, Modifica la Constitucién Politica del Estado, p. 281

95 Ver sus intervenciones en Sesién 11, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 848-851 (1971)

9 Como los dicen dos autores revisando la literatura: “According to the common narrative,
it was the experience of the war and totalitarian regimes which led people to lose their faith
in the legislature and in unconstrained parliaments parliaments. This loss of faith paved the
way to the endorsement of judicial review as a balancing and checking mechanism on the
power of elected officials. (...) Human rights became a central feature in the introduction of
new constitutions in this process.” WEILER y LusTiG (2018) pp. 322-323.

97 Ver, por ejemplo, MorTON (1991) p. 134-136, BELL (1992) pp. 19-20, StonE (1992)
pp. 46-57, PrRoVINE (1996) p. 184, Pasquino (2009) pp. 106-7, PONTHOREAU y HOURQUEBIE
(2009) p. 84, Bovyron (2013) p. 37,

% BovroN (2013) p. 39, PonTHOREAU and HOURQUEBIE (2009) p. 83
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podian impugnar proyectos de ley (y no leyes vigentes), era esperable que el
TC recibiera causas que tuvieran una connotacion politica®.

4.2. Los Incentivos Electorales y la Discusion Legislativa
de la Reforma de 1970

Del hecho que los constituyentes quisieran llenar el vacio dejado por la Corte
Suprema y crear un tribunal constitucional que pudiera proteger los poderes
legislativos del Presidente de la Republica frente al Congreso, no se infiere
(por si solo) un mecanismo causal que pudiera explicar la voluntad politica
existente para aprobar la reforma. Después de todo, el Presidente Frei estaba
finalizando su gobierno y las posibilidades del PDC de permanecer en el
Ejecutivo eran inciertas. ;A quién beneficiaba la reforma de 1970? ;Por qué
la derecha apoyé el proyecto de Frei?

Una respuesta existente en la literatura sugiere que tanto la derecha
como el PDC habrian creado al tribunal para limitar al futuro gobierno de
Allende!®. No obstante, esta explicaciéon no es consistente con el hecho de
que la UP se opuso a la creaciéon del TC. ;Por qué la UP se opuso a la crea-
cion de un tribunal que podria beneficiar a su gobierno? En los parrafos que
siguen, ofreceré una explicacion alternativa.

Mientras los partidarios de la reforma de 1970 (incluyendo a miem-
bros del PDC y de la derecha) fueron consistentes con los argumentos del
Mensaje durante los debates legislativos, los legisladores de la UP—con la
excepcion de unos pocos senadores del Partido Radical—argumentaron en
contra de la creacién de un tribunal constitucional. Hay dos perspectivas
para posibles para entender este rechazo. La primera estd basada en los ar-
gumentos que los legisladores dieron durante los debates legislativos. La se-
gunda vincula dichos argumentos a los incentivos politico-electorales de la
época.

Durante los debates legislativos, los parlamentarios de la UP invocaron
razones asociadas a la pérdida del poder del Congreso: Luis Enrique Tejeda
(del Partido Comunista) afirm6 que la creacion de un tribunal constitucio-
nal no beneficiaria al pais y que los legisladores terminarian renunciando a
parte de sus poderes'”!. Orlando Millas (también del Partido Comunista)
argument6 que la creacion de un tribunal constitucional podria dificultar
las transformaciones que Chile necesitaba, y promovi6 en su lugar un pro-

9 La literatura suele asociar la existencia de controles preventivos con la judicializacion
del proceso legislativo. Ver, por ejemplo, Garoura (2010) p. 9

100 Entre otros que han sostenido esta posicion, ver, por ejemplo, Navia (1999) p. 19

101 Sesion 30, Camara de Diputados, 1969
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ceso legislativo mas eficiente mediante el establecimiento de un Congreso
unicameral'®?, Carlos Altamirano (senador socialista) manifest6 que el tribu-
nal representaria los intereses del Presidente y de la Corte Suprema, y que
restringiria los poderes del Congreso!®. El senador Luis Fernando Luengo
observé que el tribunal podria beneficiar al Presidente y poner al Congreso
“de rodillas”'**. Volodia Teitelboim (parlamentario comunista) indicé que
dicho tribunal seria un mito incapaz de asegurar imparcialidad'®.

Después de que la reforma de 1970 fue aprobada, los debates tendrian
lugar a proposito de los nombramientos de los jueces. Durante dichas discu-
siones, el senador de la UP, Tomas Chadwick, sostuvo que el TC no tendria
un verdadero caricter judicial'®, y Teitelboim agreg6 que seria imposible
que el TC no actuara de manera politica'”’.

(Por qué a los parlamentarios de la UP les preocupaba que el TC
pudiera reducir la influencia legislativa del Congreso y proteger los poderes
legislativos del Presidente? Probablemente porque no esperaban que Allen-
de ganase las elecciones presidenciales. Si esto es correcto, entonces el TC
podria haber sido creado porque la mayoria de los legisladores, independien-
temente de sus afiliaciones politicas, creian que Allende iba a perder las elec-
ciones, siendo Alessandri el candidato con mayores posibilidades. Como los
parlamentarios de la UP esperaban ser oposicion, mantener sus facultades
legislativas y fiscalizadoras en el Congreso era importante para sus intereses.

Esta explicacion es consistente con la idea de que la reforma de 1970
buscaba favorecer al Presidente que sucederia a Frei. Cuando los constitu-
yentes discutieron la reforma de 1970, los candidatos respectivos todavia no
estaban plenamente confirmados. La prensa y la opinién publica no pres-
taron mucha atencién a los debates de la reforma, ya que una insurreccion
militar no relacionada, conocida como Tacnazno, dominé la agenda noticiosa
de la época'®. Luego de este evento, la atencion de la prensa se concentr6
mas en los candidatos presidenciales que en la reforma impulsada por Frei.
Si asumimos que los legisladores actiian de manera racional, motivados por
maximizar sus posiciones de poder, entonces es plausible sostener que los
parlamentarios deberian haber votado de una manera beneficiosa para las
posiciones futuras que esperaban ocupar en el futuro. Por ello, sus predic-

12 Historia de la Ley N° 17.284, Modifica la Constitucién Politica. P. 47-48
103 Mac-CLure (2011) pp. 196

104 ANDRADE (1971) p. 604

105 ANDRADE (1971) p. 604

106 Sesion 11, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, p. 858

107 Sesion 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, p. 961

108 Siomunp (1977) p. 87.
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ciones electorales eran probablemente determinantes para comprender la
voluntad politica existente. Asi, si crefan que su candidato preferido seria
electo Presidente, entonces ellos habrian tenido un fuerte incentivo para
apoyar la reforma. Si, por otro lado, hubieran pensado que su candidato pre-
ferido iba a perder, ellos tendrian un incentivo para rechazarla.

Las predicciones electorales dominantes de la época estaban equivoca-
das. Casi todas las encuestas se enfocaron casi por completo en los votantes
de Santiago, donde Alessandri tenia ventajas sobre los otros candidatos!'®.
Como resultado, los legisladores del PN estaban “felices de apoyar” la refor-
ma de Frei''? y los legisladores de la UP rechazaron dicha reforma''!. Varios
no estimaban que Allende fuera un candidato suficientemente competitivo,
en tanto Allende apenas habia logrado la nominacion de la UP''2, Asi, la vic-
toria de Allende, al tiempo de aprobacién de la reforma, no era predecible.

Luego del triunfo presidencial de Allende, y durante los debates sobre
las designaciones de los ministros al TC, el senador Teitelboim reconoci6
que el Congreso no habia anticipado que Allende ganaria las elecciones''.
Ademas, agregd que, aunque los parlamentarios de la UP habian original-
mente votado en contra de la creacién del TC, ellos ahora tenian el deber de
apoyar a los ministros propuestos por Allende!'“.

Las predicciones politicas también podrian explicar por qué los legis-
ladores del PN y del PDC, habiendo apoyado la creacion del TC, terminaron
criticando dicho tribunal cuando algunas sentencias los desfavorecieron. Asi,
una mala prediccion electoral habria influido en la creacion de un TC que
terminaria dafiando parcialmente los intereses de quienes originalmente le
dieron vida.

4.3. El Diseiio Institucional del TC

De acuerdo con el Capitulo VI de la Constitucion de 1925—Articulos 78
a), 78 b) y 78 c¢)—aprobado por la reforma constitucional de 1970, el disefio
del TC combiné el nombramiento de ministros con experiencia judicial y
ministros nombrados por el Presidente con acuerdo del Senado. Los jueces

19 Las encuestas de Eduardo Hamuy, o de CEDOP (la empresa encuestadora de Ha-
muy), de mayo, julio y agosto de 1970, consistentemente mostraron que Alessandri ganaria
la eleccién. Ver un resumen de estas encuestas y otras en el trabajo Navia y Osorio (2015)
pp. 117, 124-126.

110 SigmunDp (1977) p. 88.

M SiomunD (1977) p. 88, VALENZUELA (1978) p. 37, Mac-CLUrk (2011) p. 196

12 Tap1A (1977) p. 43

113 Sesion 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, p. 962

114 Sesion 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, p. 963
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constitucionales debian ser elegidos por un periodo de cuatro afos renovables.
Dicho periodo era mas breve que la duracion del mandato presidencial. Este
disefio, sumado a la publicidad de los votos judiciales que se emitan, permitio
que las autoridades que nombrasen a los ministros pudieran, si asi lo quisie-
ran, utilizar la herramienta de la renovacién para castigar o recompensar a
aquellos ministros que votaren en contra o a favor de sus intereses. Asi, este
disefio hacia que la independencia formal del TC fuera débil.

El TC estaba compuesto por cinco miembros y no era parte del Poder
Judicial. El propésito explicito del tribunal era aplicar la Constitucion a las
controversias suscitadas por requerimientos presentados. La jurisdiccion del
tribunal estaba restringida a los poderes enumerados por la reforma consti-
tucional. Solo el Presidente, la Camara de Diputados, el Senado o un tercio
de cualquiera de las cdmaras, podian presentar dichos requerimientos. El
Presidente nombraba, con el acuerdo del Senado, a tres ministros. La Corte
Suprema elegia a los otros dos ministros de entre sus propios miembros. Los
ministros nombrados por la Corte Suprema eran jueces de carrera, mientras
que los nombrados por el Presidente debian ser abogados con un minimo de
doce afios de ejercicio profesional y carecer de los impedimentos para ser
juez. Uno de los tres ministros propuestos por el Presidente debia, ademas,
haber sido titular, durante diez afios, de una citedra de Derecho Administra-
tivo o Derecho Constitucional.

A pesar del hecho de que los ministros propuestos por el Presidente
eran mayoria, y que el TC era un instrumento para proteger los poderes
legislativos del Presidente, varios legisladores parecian esperar que el TC
actuara de una manera mas parecida a un tribunal imparcial de naturaleza
judicial. Dentro de los debates de la reforma de 1970, algunos defendieron
este enfoque legalista, mientras que otros reconocieron los incentivos poli-
ticos inherentes en su disefio. Atendido el disefio del TC, un autor sostiene
que dicho tribunal era una institucién “intermedia” o mixta''®, mientras que
otros argumentaron que era mas conveniente asegurar una “mayoria judi-
cial” de ministros por sobre una “mayoria politica”!'°.

El disefio final del TC estuvo influenciado por una propuesta de An-
selmo Sule, senador del Partido Radical. Aunque el Partido Radical era parte
de la UP, y la UP se opuso a la creacion del TC, algunos radicales en el Sena-
do aceptaron negociar con la derecha y el PDC. Asi, la propuesta de Ansel-
mo Sule, quien promovi6 una opcion intermedia, fue escuchada. Para Sule,
habia que mantener la “mayoria politica” de ministros, pero solicitar que
uno de los jueces propuestos por el Presidente, tuviera una formacién aca-

115 ANDRADE (1971) p. 588
116 Historia de la Ley N° 17.284, Modifica la Constitucion Politica de Chile p. 362
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démica destacada. Asi, se esperaba que este académico pudiera aliarse con la
“minoria judicial” para producir una suerte de mayoria legal''’. El ministro
propuesto por Allende, que cumplia con este requisito, era Enrique Silva
Cimma, un politico y profesor de Derecho Administrativo que también era
miembro del Partido Radical.

La idea de que los jueces de la Corte Suprema unieran fuerzas con
un académico para formar una mayoria legal contra una minoria politica de-
mostro ser ingenua en la practica, como se vera en los apartados siguientes.

5. Los MiNiSTROS DEL TC

Una breve revision de los antecedentes y nombramientos de los ministros
sugiere que el TC estaba dividido en dos grupos: por un lado, tres jueces que,
siendo cercanos al gobierno de la UP, tenian credenciales académicas (Adolfo
Veloso, Enrique Silva Cimma y Jacobo Schaulsohn); y, por el otro lado, dos
ministros nombrados por la Corte Suprema que poseian una carrera judicial
previa y solian asociarse o defender posiciones mas conservadoras (Ramiro
Méndez y Rafael Retamal). El ministro Méndez jubiloé tempranamente y
fue reemplazado por otro juez que poseia caracteristicas similares (Israel
Borquez). La cuestion de si estos dos grupos se dividieron en sus votaciones,
sera estudiada en la sexta seccion. Esta seccion se enfoca en sus perfiles y en
sus procesos de nombramiento.

5.1. Los Nombramientos Realizados por la Corte Suprema

Los dos ministros nombrados por la Corte Suprema debian trabajar en ambas
cortes (el TC y la Corte Suprema) de manera simultinea y sin dedicacion
exclusiva en ninguna de ellas. Cada miembro de la Corte Suprema tenia un
voto, la eleccion se producia mediante una votacion tnica y secreta, y resul-
taban seleccionados los dos ministros que hubieran obtenido las mayorias
mas altas. En caso de empate, la decision se adoptaria por sorteo.

Ramiro Méndez, quien habia sido Presidente de la Corte Suprema,
fue nombrado al TC sabiendo que se retiraria dentro de poco tiempo. Como
dicho ministro cumpliria 75 afios y debia dejar la Corte Suprema, automa-
ticamente dejaria también de servir en el TC. Si bien particip6é de algunas
votaciones, el ministro Méndez no redacté ninguna de las sentencias. En
todo caso, como Presidente de la Corte Suprema, Méndez habia acusado

17 PIEDRABUENA (1970) p. 115
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a la izquierda de intentar politizar al Poder Judicial''® y habia promovido
filosofias juridicas que favorecian a la oposicion''®. Rafael Retamal e Israel
Bosquez, por su parte, también eran conocidos por poseer posiciones mas
cercanas a la oposicion'?, como lo sostuvieron algunos parlamentarios'?'.
Una autora considera que Bérquez era, derechamente, un juez de derecha'??.
Estos datos son consistentes con otras afirmaciones sostenidas por académi-
cos que estiman que la Corte Suprema de esa época, en general, se oponia a
los intereses del gobierno de Allende!?.

5.2. Los Nombramientos Propuestos por el Presidente Allende

Para ser aprobados, los candidatos propuestos por Allende debian obtener
el acuerdo mayoritario del Senado. Asi, aunque Allende decidia la identidad
de los candidatos, la oposiciéon podia rechazar los nombramientos si ella
pudiera actuar con suficiente unidad. La naturaleza del proceso de confir-
macion gener6 un debate. Mientras algunos senadores argumentaron que el
nombramiento era de un poder compartido entre el Presidente y el Senado, lo
que aseguraria el nombramiento de un juez independiente e imparcial'*, los
senadores de la UP sostuvieron que el rol del Senado era una mera funcién
de control formal sobre los requisitos de los candidatos'?. Para la primera
posicion, un acuerdo entre el Presidente y el Senado eran una condicion
necesaria para el nombramiento'?. Para la segunda posicion, no obstante,
no podrian ser rechazados aquellos candidatos cuyas posiciones juridicas se
estimen inadmisibles o cuya imparcialidad esté en discusion. Por el contra-
rio, el Senado solo podria rechazar a aquellos candidatos que, por ejemplo,
carezcan del titulo de abogado.

Allende envi6 al Senado una lista con tres candidatos: Manual San-
hueza, Adolfo Veloso (socialista) y Enrique Silva Cimma (del Partido Radi-
cal). Una comision del Senado sugiri6 rechazar las tres propuestas de Allen-
de, argumentando que el Presidente no habia consultado previamente a los

118 HiLgink (2007) p. 99

119 HiLgink (2007) p. 99

120 Sesién 11, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, p. 853

121 Sesién 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, p. 961

122 HiLgink (2007) p. 89

123 TapiA (1977) p. 75, VALENZUELA (1978) p. 81, Hiteink (2007) p. 83-88

124 Ver, por ejemplo, los argumentos del senador Francisco Bulnes en: Sesion 11, Senado,
Legislatura 313, Ordinaria, 1971, pp. 848-850

125 Sesion 11, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, pp. 856-857; Sesion 13, Senado,
Legislatura 313, 1971, p. 963

126 Sesion 61, Senado, Legislatura 312, Extraordinaria, 1971, p. 3198
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senadores'?’. El asunto fue debatido pero no resuelto. El senador Teitelboim

reconocié que los candidatos tenian inclinaciones politicas'?® pero defen-
di6 su honestidad y competencia'?’; mientras, el senador Rafael Gumucio
argumento que, ya que la reforma de 1970 favorecia al Presidente, no tenia
sentido nominar a jueces que no lo favorecieran también'*°. Al final, el Se-
nado confirmé los nombramientos de Veloso y Silva Cimma, y rechazo el

nombramiento de Sanhueza (ver Tabla 1).

Tabla 1

Votos de senadores sobre candidatos judiciales de Allende

Candidato | Aprueba | Rechaza Otro

Sanhueza 15 18 0
Silva C. 21 9 3
Veloso 19 11 3

Fuente: Elaboracién propia con datos de Sesion 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria (1971).

Como reemplazo de Sanhueza, Allende propuso a un candidato que
parecia mas moderado: Jacobo Schaulsohn, un académico y politico de cen-
troizquierda que pertenecia al Partido Radical. Luego, Allende designaria a
Sanhueza como ministro de Justicia.

Los politicos de la oposicion se mantuvieron escépticos respecto de las
inclinaciones politicas de los tres ministros propuestos por Allende, aunque
algunos de ellos valoraron sus credenciales académicas'®'. Dichas credencia-
les, sumado al hecho de que dos de los tres ministros pertenecian al Partido
Radical—el mas moderado de los partidos de la UP—tal vez puede explicar
el modo en que la UP logré conseguir algunos votos de la oposicion para que
los nombramientos propuestos por Allende no fueran rechazados.

5.3. ;Una Mayoria de Izquierda con una Autocomprension
“Judicial” de su Rol?

En su libro sobre la democracia en Chile, Edgardo Boeninger, un politico y
académico del PDC, sefial6 que Allende tenia una mayoria de tres a dos en el

127 Sesién 61, Senado, Legislatura 312, Extraordinaria, pp. 3197-3200

128 Sesién 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, p. 961

129 Sesion 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, p. 963

130 Sesion 13, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, p. 963

131 Ver Sesion 11, Senado, Legislatura 313, Ordinaria, 1971, pp. 848-873
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TC.'32 Aunque esta observacién podria parecer demasiado simplista, en tanto
ella no considera los comportamientos de votacién de los jueces, ella coincide
con los antecedentes de los ministros, resumidos en la Tabla 2.

Tabla 2
El Perfil de los Ministros
Nombre | Autoridad que nombro/ Perfil Carrera luego de servir en el TC
propuso
Silva Cimma | Allende P. Radical, politico, | Ministro de Estado y Senador en los 90’s.
académico
Schaulsohn | Allende P. Radical, politico, | Académico, miembro directorio de U.
académico de Tel Aviv y de Inter-American Bar
Association.
Veloso Allende Politico socialista, |Exiliado durante dictadura, Intendente
académico del Presidente Aylwin.
Méndez Corte Suprema Carrera judicial Retirado
Retamal Corte Suprema Carrera judicial Ministro y Presidente de la Corte Supre-
ma.
Borquez Corte Suprema Carrera judicial Ministro Corte Suprema. Nombrado al
Tribunal Constitucional (1981-1985).

Durante la primera sesion del TC, los ministros debian elegir a su Pre-
sidente por un periodo de dos afios renovables.!3* Schaulsohn propuso a
Silva Cimma como candidato, sugerencia que fue aprobada por Veloso. Por
su parte, Retamal recomend6 a Méndez. Luego de algunos intentos fallidos
por lograr una decisién unanime, los ministros terminaron eligiendo Enrique
Silva Cimma como Presidente. El afio 1973, vencido el periodo de Silva
Cimma, sus pares votaron nuevamente por ¢él.!3* Asi, a pesar de que los mi-
nistros tenian diferencias relevantes, existia disposicién para dar sefales de
unidad mediante una exigencia informal de unanimidad.

Los ministros también parecian compartir un compromiso con la tra-
dicion judicial y legal chilena. Ello se ve reflejado en las reglas que dictaron
para organizar sus tareas y precisar sus procedimientos,'>* las que buscaban
que el TC funcione como un verdadero 6rgano judicial. Por ejemplo, los
ministros recibirian el mismo trato que reciben los jueces de la Corte Supre-

132 BOENINGER (1997) p. 201

133 Ver Actas del Tribunal Constitucional 1971-1973, p. 1

134 Actas del Tribunal Constitucional 1971-1973, p. 58

135 Ver el AutoAcordado del Tribunal Constitucional: “AutoAcordado: Estatuto Juridico
Sobre Organizacién y Funcionamiento del Tribunal Constitucional”, Diario Oficial, 23 de
noviembre de 1971
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ma, solo se permitiria que los ministros expresaran sus opiniones mediante
sus sentencias o votos particulares, y ellos no estaban autorizados a parti-
cipar en eventos politicos. Ademas, las reglas constantemente aludian a las
regulaciones sobre el estatuto y procedimientos de los jueces ordinarios. El
TC mantuvo esta orientacion al regular sus procedimientos'3®. Dichas reglas
incluian normas sobre las notificaciones, la manera de presentar escritos y
los plazos. Todos estos aspectos fueron influenciados por los procedimientos
establecidos para el Poder Judicial.

6. EL FuncioNaAMIENTO DEL TC

Llegaron 17 casos al TC, todos los cuales fueron el resultado de conflictos entre
el gobierno de Allende y la oposicion. Dados los limitados y taxativos poderes
del TC y el tiempo en que funciond, 17 casos no es un nimero bajo. Dicho
ntimero representa una época caracterizada por conflictos entre poderes'’.

Todos los casos fueron casos “de primera impresion”—esto es, casos
que presentaban situaciones nuevas que no habian sido resueltas previa-
mente por otras sentencias judiciales. Muchas de las normas constituciona-
les pertinentes nunca habian sido aplicadas por jueces, y algunas tenian un
contenido poco preciso'*®. Asi, varios casos podian ser resueltos mediante
mas de una interpretacion.

Allende present6 nueve requerimientos y la oposicion ocho. Dos cau-
sas fueron acumuladas y decididas en conjunto'*°, mientras que otras tres fi-
nalizaron antes de que el TC dictara sentencia definitiva'*’. En consecuencia,
el TC dicto trece sentencias. Cuatro de ellas abordaron mas de una pregunta
constitucional™, por lo que los jueces votaron mas de una vez. Para efectos
de este articulo, lo relevante son las votaciones existentes, y no la cantidad
de sentencias'*?, como lo muestra la Tabla 3.

136 AutoAcordado: Estatuto Juridico Sobre Procedimiento, Diario Oficial, 11 de diciembre
de 1971

137 Siva Cimma (2008) p. 56

138 Siva Cimma (2008) pp. 156-157

139 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1973) Rol: 16-17

140 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 10, TriBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 11,
TriBUNAL CONSTITUCIONAL (1973) Rol: 14

141 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 4, TrisBuNaL ConsTITUCIONAL (1973) Rol: 12,
TrBUNAL CONSTITUCIONAL (1973) Rol: 14; TRIBUNAL CONsTITUCIONAL (1973) Rol: 16-17

142 Asi, este estudio solo considera votos, tanto de mayoria como de minoria. Se excluyen
las prevenciones. Si las prevenciones forman parte del voto de mayoria, se las considera como
tal. Si dichas prevenciones forman parte de un voto de minoria, se las considera como tal. No
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Tabla 3.

Votaciones

Total Decisiones unanimes | Favorecen a Allende | Favorecen a la Oposiciéon

21 10 12 9

Fuente: Elaboracién propia con datos del Tribunal Constitucional

La mayoria de los votos favorecia a Allende, lo cual no es sorprenden-
te!3, aunque el namero de votos que favorecian al Congreso no era sustan-
cialmente menor. Cualquier aproximacion estadistica debe ser acompafada
por un analisis cualitativo de los casos mas importantes, como se verd mas
adelante, en tanto los puntos votados por los ministros variaban en relevancia.

La Tabla 4 muestra las votaciones individuales de los ministros. Con
la excepcion del ministro Méndez, todos los jueces votaron en al menos 15
puntos (de un total de 21).

Tabla 4
Las votaciones de los ministros

Ministro Cercania ideoldgica Nombrado Votos Apoyo | Contra | % apoyo
o propuesto totales | Allende | Allende a
por Allende
Meéndez Sin Partido, conservador | Corte Suprema 6 5 1 83.33
Veloso Partido Socialista, UP Allende 21 16 5 76.19
Silva Cimma | Partido Radical, UP Allende 20 14 6 70
Schaulsohn | Partido Radical, UP Allende 21 10 11 47.61
Borquez Sin Partido, conservador | Corte Suprema 15 5 10 33.33
Retamal Sin Partido, conservador | Corte Suprema 20 6 14 30

Las diferencias entre los ministros son significativas. Veloso, quien fa-
voreci6 a Allende un 76,19% del tiempo, y Silva Cimma, quien lo favorecié
un 70%, parecen haberse aliado en contra de Retamal y Borquez, quienes
favorecieron al Presidente un 30% y un 33,33% del tiempo, respectivamen-
te. Si no se considera a Méndez, quien solo voto seis veces, los ministros
nombrados por la Corte Suprema votaron consistentemente en contra de
Allende. Veloso y Silva Cimma. apoyaron las preferencias de Allende mas de

se consideran las votaciones sobre puntos procedimentales de indole formal, como cuando el
TC evalta si un documento presentado cumple con requisitos formales. Ello se debe a que
puede asumirse que la gran mayoria de dichos votos (sino todos) no obedecen a divisiones
sustantivas, ideologicas o de filosofia juridica. Este articulo se limita a examinar los votos
recaidos en puntos sustantivos de discusion.

143 Siva CimMa (2008) pp. 159-160
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un 70% de las veces, mientras que Schaulsohn tuvo un moderado 47,61%.
El comportamiento de votacién de Schaulsohn coincide con la historia de su
nombramiento. Como él fue nombrado luego de que el Senado rechazara la
candidatura de Sanhueza, podria haberse esperado que su comportamiento
fuera mas moderado y menos partidista.

Estos datos, sumados al hecho que el TC resolvi6 casi la mitad de los
casos con al menos un voto disidente, sugieren que el TC no funcionaba con
el nivel de consenso asumido por autores como Silva Cimma'#4. Es posible,
entonces, que, como dice un autor, las motivaciones politicas de algunos de
sus miembros haya sido influyente a la hora de tomar decisiones'*.

6.1. Los Casos Sometidos a la Decision del TC

Algunos casos fueron iniciados por Allende con el objeto de proteger sus
poderes legislativos en lo relativo a proyectos que incidian en gasto publi-
co e impuestos. La reforma de 1970 le habia entregado al Presidente de la
Republica la iniciativa exclusiva en estos asuntos, dejando al Congreso con
poder de veto. El propésito de la regla que establecia la iniciativa exclusiva
era organizar las finanzas publicas de mejor manera, hacer el proceso le-
gislativo mas ordenado'*® y mejorar la calidad de los debates legislativos'’.
Fermandois y Garcia (2009) sostienen que el TC favoreci6 a Allende en este
tipo de casos, afirmacion que es consistente con mi investigacion. En efecto,
el TC impidi6 que el Congreso afiadiera normas a la ley de presupuestos de
Allende'® imposibilité que el Congreso modificara un veto presidencial que
adicionaba normas a un proyecto de ley en materia tributaria'*’ y prohibi¢ al
Senado extender los beneficios de un proyecto presentado por Allende para
beneficiarios adicionales.!*

También hubo sentencias mixtas: el TC permiti¢ al Congreso expan-
dir el presupuesto parcialmente e incluir una cldusula de no discriminacion,
pero evité que redistribuyera un financiamiento previamente asignado'!.
En otro caso, el TC declaro la inconstitucionalidad de dos de cinco normas
cuestionadas por Allende'2.

144 Ver Siva CimMma (2008). También, ver NoGuERA Y CumpLiDo (2001) p. 210
145 GuzmAN (1979) p. 68

146 Frer (1970); Cumpripo (1970), Siva Cimma (2008) pp. 64-65

147 BUCHHEISTER y SoTo (2005) pp. 125- 127

148 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 1

149 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 6

150 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 7

151 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1973) Rol: 12

152 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1973) Rol: 14
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Sobre el conflicto generado respecto de la negativa del Presidente
Allende de promulgar proyectos aprobados por el Congreso, el TC dicté
fallos a favor de Allende en dos oportunidades'>® y desestimé otros dos casos
porque Allende habia promulgado los estatutos en el intertanto'>*.

Durante otro conflicto suscitado durante el proceso legislativo, el TC
rechazé una un acto del Congreso que perseguia dejar sin efecto un veto del
Presidente Allende, argumentando que el Congreso no habia alcanzado el
quoérum respectivo!®. El TC también impidié un rechazo de Allende a un
proyecto que supuestamente violaba normas procedimentales'* y dict6 una
sentencia declarando que acto de Allende no habia cumplido con un plazo
respectivo!®’.

6.2. La Acusaciéon Constitucional contra el Ministro Toha
vy el caso Areas de la economia

El TC conocié de dos casos que tuvieron una importancia politica mayor
que el resto, en tanto ellos decian relacion con tacticas de la oposicion para
desestabilizar el gobierno de Allende.

Una de estas ticticas, criticada por los defensores de la UP'*8, consistia
en acusar constitucionalmente a funcionarios cercanos a Allende'. Bajo la
Carta de 1925, la Camara de Diputados debia iniciar las acusaciones y el
Senado juzgaba si ellas eran o no procedentes. Una vez iniciada una acusa-
cion, el funcionario respectivo acusado era suspendido de sus funciones a la
espera de la decision del Senado. Si el Senado acogia la acusacion, el fun-
cionario era finalmente destituido. Cabe recordar que la oposicién no tenia
votos suficientes para acusar al Presidente Allende, pero si poseia la mayoria
necesaria para acusar a sus principales colaboradores'®, incluyendo a sus
ministros de Estado'®'. El desafio de la oposicion para que esta tactica fuera
exitosa, era unir a la derecha con el PDC.

Ya que Allende no tenia votos en el Congreso para impedir las acusa-
ciones constitucionales, desarrollé una estrategia para proteger a los miem-
bros de su gabinete: cuando un ministro de Estado se enfrentaba a una acu-

153 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 4, TriBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 8
154 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 10, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 11
155 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 2

156 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 9

157 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 5

138 Novoa (2007)

159 MaIrRA (1977) pp. 258-274

160 Tap1A (1977) pp. 69-70

161 CorvALAN (2003) pp. 193-194
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sacion, Allende lo trasladaba a otro puesto antes de que el Senado pudiera
fallar dicha acusacion. Alegando que la acusacion solo tenia por objeto re-
mover a una persona de un ministerio especifico, los enroques de ministros
hechos por Allende buscaban permitir que los acusados siguieran desempe-
fiandose en otras funciones relevantes.

Uno de esos casos se relacioné con la acusacion presentada en contra
del ministro José Toha—quien servia como ministro del Interior. El caso
Toh4, considerado politicamente un enjuiciamiento general contra el go-
bierno'®?, llegé al TC luego de que Allende trasladara a Tohé al Ministerio
de Defensa. Los parlamentarios de oposicién argumentaron que la acusacion
también impedia que Toha pudiera servir como ministro de Defensa.

Aunque no existian precedentes que pudieran esclarecer la respuesta
correcta al conflicto, el TC decidi6 a favor de Allende con una votacion cua-
tro a uno'®. Asi, el TC valido la estrategia de Allende y dafi6 los planes de la
oposicion'®. El tnico juez que se opuso fue el ministro Retamal.

El segundo caso que tuvo una importancia mayor que el resto, y que
trataba sobre otra tactica de la oposicion para desestabilizar el gobierno de
Allende'ss, fue informalmente denominado como Areas de la Economia. El
caso se inici6 con un proyecto de reforma constitucional presentado por dos
senadores del PDC, que buscaba regular la manera como el Estado podia
intervenir determinados sectores econémicos y restringir dichos poderes de
intervencion'®. Las condiciones de intervencién que se imponian en el pro-
yecto amenazaban una parte importante del programa socialista de la UP,
por lo que los partidarios de la UP atacaron dicho proyecto argumentando
que se trataba de una estrategia capitalista'®. El caso produjo un conflicto
agudo entre la UP y la oposicion'®.

Una vez que el Congreso aprobé el proyecto, Allende vetd sus seccio-
nes mas relevantes. A continuacion, la oposicion decidio dejar sin efecto el
veto de Allende mediante mayoria simple. Allende objeté que una mayoria
simple no era suficiente para que el Congreso pudiera insistir con el proyec-
to. El problema de interpretacion tuvo su origen en el hecho de que la Cons-
titucion vigente no establecia explicitamente si la insistencia del Congreso
requeria de un quérum especial. A mayor abundamiento, el asunto no fue

162 LaviN (1986) pp. 305-311

163 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1972) Rol: 3
164+ MaIrA (1977) p. 266

165 MaIRA (1977) p. 258-274

166 Sirva CimMA (2008) pp. 114-125

167 Lavin (1986) p. 315

168 Sitva Civmma (2008) p. 132
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discutido durante los debates legislativos de la reforma de 1970'%. Asi, el
caso podia ser objeto de interpretaciones contradictorias. Mientras Allende
argumentaba que se requeria de dos tercios del Congreso para insistir, en
tanto ese era el quorum establecido para la insistencia en el procedimiento
de formacion de la ley, la oposicion sostuvo que, al no existir un quérum
explicito, la norma por defecto debia ser la mayoria simple. Aunque varios
académicos defendieron el argumento de la oposicion!”?, el asunto no tenia
una solucion predecible.

Los legisladores de oposicion desafiaron a Allende a llamar a plebiscito
para resolver el asunto, pero Allende prefirié primero llevar el caso ante el
TC. Es posible que la estrategia de Allende se debiera a que temia perder el
plebiscito!”!. La oposicion argument6 que el TC no tenia poderes para crear
normas constitucionales, por lo que carecia de jurisdicciéon sobre el conflic-
to!”2. Ademas, se amenaz6 al TC advirtiendo que, si se emitia un fallo a favor
de Allende, ellos no obedecerian su decision'’3.

Aunque el TC rechazo explicitamente esta amenaza, decidio que care-
cia de la jurisdiccion necesaria para resolver el caso. Esta decision fue adop-
tada por cuatro votos contra uno'’#, siendo Veloso el tinico ministro disidente.

(Seria correcto, entonces, sostener que el TC favorecio a la oposicion?
Desde un estricto punto de vista juridico, el TC no establecié cuil era el
quérum constitucionalmente requerido para que la insistencia pudiera pros-
perar, por lo que el conflicto quedaria abierto. No obstante, desde el punto
de vista politico, la oposicion se vio fortalecida con la sentencia'’>. El gobier-
no de Allende, pese a tener una mayoria nominal en el TC, qued¢ frustrado
con el resultado!’®.

Cuando el TC emiti6 su sentencia, ya se habia vencido el plazo para
que Allende promulgara el proyecto sobre las Areas de la Economia, por lo
que la oposicion presentd un requerimiento solicitando al TC que obligara

169 SiamunD (1977) p. 168

170 La Revista de Derecho Publico, publicé varios trabajos que apoyaron los argumentos de
la oposicion. Ver, por ejemplo, Cruz-CokE (1972) p. 187, BRuna (1972) p. 197, GANDARILLAS
(1972) p. 203, OvALLE (1972) p. 206, NAVARRETE (1972) p. 209, BurLnes (1972) p. 223. Un solo
articulo defendi6 la posicion de Allende: CumpLiDO (1972) p. 241. La revista también publico
una carta de Gustavo Lagos (PDC), uno de los principales impulsores de la reforma consti-
tucional de 1970, el que defendi6 los argumentos de la oposicién. Ver Lacos (1972) p. 216.

71V ALENZUELA (1976) pp. 1-2

172 Evans (1973) pp. 78-79

173 Sirva Cimma (2008)

174 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1973) Rol: 15

175 Stamunp (1977) p. 207

176 SicMUND (1977) p. 168, BOENINGER (1997) p. 201
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a Allende a promulgar la reforma. Allende contesto que él no estaba obliga-
do a promulgar la parte de Areas que consideraba inconstitucional. E1 TC
anunci6 que, aunque Allende podia retardar la promulgacion del proyecto
mientras el asunto estaba discutiéndose en el TC, el proyecto sobre las Areas
no era inconstitucional'”’.

Asi, el conflicto generado por el proyecto de reforma se volvié “bizan-
tino”!’8. Primero, el gobierno de Allende habia postergado la promulgacion,
“creando la impresion, aunque falsa, de que estaban preparando el terreno
para un gesto politico dramatico”!”°. Luego, Allende se limité a promulgar
una parte de la reforma (las partes que no habian sido vetadas por él). A
continuacion, la oposicion declar6 que la maniobra de Allende era uno de
los ataques mas importantes que la Constitucion habia recibido'®. La Cons-
titucion se volvié trivial en la discusion y el gobierno perdi6 el control de la
situacion'®!.

Una vez que el decreto promulgatorio ingreso a la Contraloria, el
Contralor lo rechazé por incompleto. El proyecto seguia sin promulgarse y
la oposiciéon declaré que el Estado de Derecho se habia quebrado!®?. Habia
quedado en evidencia que el TC habia sido incapaz de darle un punto final
al conflicto'. A continuacion, la oposicién acuso a cuatro ministros de Es-
tado y a ocho colaboradores relevantes del gobierno, y declard que la batalla
contra el gobierno se daria en todos los frentes. Poco después, En seguida, un
diario llam¢ explicitamente a que los militares intervengan'®* y el conflicto
paso a “las calles”'®. Un primer intento de golpe ocurri6 en junio de 1973. El
11 de septiembre de 1973, un nuevo golpe derroco el gobierno de Allende.

En su libro, Silva Cimma sostuvo que el TC no habia podido resol-
ver este conflicto politico, en tanto el conflicto habia superado o excedido
el orden juridico e institucional'®. Al parecer, el TC no tenia la capacidad
institucional para moderar el conflicto y cumplir su funcién de arbitro insti-
tucional'®’. No obstante, otros autores son menos complacientes con el TC.
Silva Bascufian sefialo que la controversia sobre el proyecto de Areas fue una

177 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1973) Rol: 16-17
178 FAUNDEZ (2010) p. 188

179 FAUNDEZ (2010) p. 244

180 LAVIN (1986) p. 323

181 FAuNDEZ (2010)

182 MaRA (1977) p. 271, VALENZUELA (1978) p. 93
183 VALENZUELA (1978) p. 93; Rivas (2013) p. 28
184 VALENZUELA (1978)

185 SigmunD (1977) p. 169

186 Sirva Civma (2008) p. 161

187 RiBeRA (1987) p. 87
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de las razones de la crisis de 1973!% y algunos académicos contemporineos
afirman que este caso muestra que el TC de 1971 fracaso'®.

7. (SATISFIZO EL TC sus METAS INSTITUCIONALES?

Antes del caso de las Areas de la Economia, el TC habia cumplido con la fun-
cién de defender los poderes legislativos del Presidente, lo que era consistente
con los objetivos de la reforma de 1970,

Dos de los ministros propuestos por el Presidente Allende votaron re-
currentemente a su favor, y el tercero se comport6 de forma mixta. Se espe-
raba que los jueces nombrados por la Corte Suprema reflejaran las actitudes
mas conservadoras de la Corte Suprema. Dos de los tres jueces nombrados
por la Corte Suprema votaron consistentemente en contra de Allende.

En su conjunto, el TC no fue mas all4 de su mision institucional, pero
si hizo menos. E1 TC no hizo mas porque no excedi6 sus fines constituciona-
les. Una de las formas mas comunes en que las cortes pueden hacerse mas
influyentes en el sistema politico, es mediante el desarrollo de una jurispru-
dencia que resuelva dilemas morales relacionados con la aplicacién de dere-
chos fundamentales. E1 TC no desarroll6 una jurisprudencia de derechos''.

No obstante, el TC hizo menos debido a lo sucedido en el caso Areas,
donde el TC decidié no decidir. Ninguno de los casos anteriores parecia tan
importante como el caso de las Areas. Al negarse a entregar una salida al
conflicto, el TC dej6 que la controversia escalara. En vez de moderar el con-
flicto y bajar los costos de transaccion de las partes, la sentencia del TC es-
timulé que tanto la oposicion como el gobierno agudizaran la controversia.

Algunos académicos plantean que culpar al TC por no haber preveni-
do el go'pe de estado es injusto192, y probablemente tienen razén. Aunque
nunca sabremos qué podria haber sucedido si el TC hubiera resuelto el caso
Areas (el contrafactual), es razonable suponer que era dificil que el conflicto
se resolviera de manera pacifica. La actitud de la oposicién y la negacion de

188 Siva Bascunan (2003) p. 13

189 Ros (2005) p. 630, Couso (2011) p. 1529, Avez (2012) pp. 245-251

190 Este trabajo no discute si la jurisprudencia del TC fue valiosa desde una perspectiva
juridico-positiva, aunque es importante tener presente que este punto parece dividir a los
académicos. Algunos dicen que el TC no produjo una jurisprudencia verdaderamente relevante.
Ver, por ejemplo, Navarro (2011) p. 29. Otros, en cambio, argumentaron que la jurisprudencia
del TC tenia contribuciones valiosas. Ver, por ejemplo, Sitva Civma (2008), SivA BASCUNAN
(2003) pp. 12-13

191 CgA (2001) p. 112, Couso (2011) p. 1529, Mac-Crurk (2011) p. 198

192 Sirva CimMa (2008) p. 161, RiBera (1987) p. 87, Navia (1999) p. 18

318



El auge y caida del Tribunal Constitucional de 1970... Sergio Verdugo

Allende a llamar a plebiscito y promulgar la reforma, mostraron que ningu-
no estaba preparado para aceptar una derrota. Ambas partes se habian mos-
trado dispuestas a utilizar medios extra-juridicos y a desconocer la autoridad
del TC. Es posible, entonces, que la actitud del TC en el caso Areas se haya
debido a un intento de cuatro de los cinco jueces por evitar que los otros
poderes del Estado tomaran represalias en contra de ellos. Asi, el fracaso del
TC también puede atribuirse a un contexto politico polarizado que el TC
no podia controlar.

Sin perjuicio de estas consideraciones, es posible que la débil indepen-
dencia de los jueces (observada mas arriba), también influyera en la exis-
tencia de las divisiones observadas. Después de todo, un tribunal con poca
independencia y divisiones relevantes puede minar facilmente su prestigio
y afectar su posicion de autoridad. Si los ministros no pudieron desarrollar
otras estrategias para fortalecer su posicion institucional en el sistema poli-
tico, es posible que ello se deba a su débil independencia. Asi, por ejemplo,
Friedler culpa al sistema de nombramientos de los ministros como una de las
razones que hicieron fracasar al TC193.

Aunque sabemos que el TC estaba dividido, también podria contra-
argumentarse que el TC decidié la mitad de los casos de manera unanime.
Es posible que estos dltimos hayan sido casos faciles de resolver (esto es,
casos donde el Derecho da una respuesta més precisa y predecible), mien-
tras que los casos divididos fueran mas dificiles. Aunque se haya sostenido
que observar la disconformidad de votos no es suficiente para demostrar la
influencia de ideologia en el comp°rtamiento de los jueces194, el registro de
votos del TC sugiere que algunos de sus ministros votaban consistentemente
alineados con los intereses de los actores que habrian influido en su nom-
bramiento.

En cualquier caso, el problema de la polarizacion no ayuda a entender
si el TC cumplié con sus objetivos o no. Aunque en general se espera que
los jueces apliquen la ley de manera imparcial, el rol de moderar disputas
entre los poderes del Estado no excluye la posibilidad de que los ministros
se vean influenciados por sus preferencias politicas. Como se ha explicado,
el diseno del TC combiné antecedentes legales con incentivos politicos y
los resultados observados son consistentes con el disefio establecido por los
constituyentes de 1970.

193 FRIEDLER (2000) p. 321
194 Garoura (2010) p. 11
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8. CONCLUSIONES

Ninguna de las teorias sobre el control constitucional mencionadas en la
Seccién 2 es completamente 1til para explicar la experiencia del TC de 1970.
Los derechos no eran relevantes para el TC, ni tampoco lo era la existencia
de un pasado autoritario. Es cierto que la élite académica habia propuesto
crear al TC antes de la reforma, pero las opiniones de dichos académicos no
explican la existencia de voluntad politica para establecer al TC. Chile tenia
altos niveles de competencia politica antes y durante el funcionamiento del
TC, pero el TC no fue creado por un acuerdo entre las coaliciones politicas
en competencia, sino que por una mayoria legislativa que logré imponerse
frente a la minoria de izquierda. La teoria del seguro, a lo menos en su formu-
lacion original, tampoco es aplicable. E1 TC no fue establecido para proteger
los derechos de los partidos o candidatos derrotados en las elecciones, sino
que para proteger los poderes legislativos del Presidente que resultara elec-
to.

La teoria de la separacion de poderes, que sostiene que el conflicto
entre poderes del Estado (Congreso vs. Presidente, oposicion vs. oficialismo)
puede generar incentivos suficientes para que dichos actores decidan reducir
los costos del conflicto creando un arbitro institucional, coincide parcial-
mente con la experiencia del TC de 1970. En efecto, y como lo mostré méas
arriba, dicha teoria es consistente con la manera en que se organizaron las
coaliciones politicas en 1970 y la existencia de conflictos legislativos relati-
vamente frecuentes. Sin dichos conflictos, es poco probable que se hubiese
generado la voluntad politica para crear al TC.

Sin embargo, aunque esta teoria puede servir para explicar el origen
del TC, ella no explica el funcionamiento y declive de dicho tribunal. Aun-
que los niveles de conflicto se incrementaron, la influencia del TC igual fue
socavada. Este hecho sirve para confirmar la falta de universalidad de la
teoria de la separacion de poderes. Se pueden extraer dos lecciones utiles
para la literatura: La primera, es que las teorias que sostienen que el control
constitucional nace o se refuerza cuando surgen conflictos de poder—ya
sea por competencias electorales, la fragmentacion del sistema de partidos,
o el conflicto entre poderes del Estado—solo pueden tener aplicacion si el
nivel de tal conflicto o competencia no es lo suficientemente grave o vio-
lento como para amenazar la estructura constitucional total. Esta primera
leccion es particularmente importante en el contexto de regimenes politi-
cos inestables y democracias fragiles. La segunda leccién, es que la creaciéon
de tribunales constitucionales no es un remedio suficiente para apaciguar
tales conflictos. La existencia de estos tribunales puede ser una condicion
relevante para canalizar institucionalmente un conflicto politico, pero dicha
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condicién es insuficiente y debe ser acompafiada de otras condiciones para
que dicho tribunal pueda cumplir verdaderamente su rol.
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