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Resumen

Este trabajo comenta las sentencias del Tribunal Constitucional de Chile (TC)
que se pronunciaron sobre la inconstitucionalidad de las reformas constitu-
cionales que incorporaban disposiciones transitorias autorizando el retiro de
parte de los fondos previsionales (TC 9.797 y 10.774). Las razones normativas
para justificar la doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales
se expresan con mayor fuerza cuando dicha doctrina se utiliza para proteger
los contenidos minimos de la democracia que las constituciones pueden ayu-
dar a preservar—el constitutional minimum core. Este argumento, sostienen
los autores, podria extenderse a aquellos presupuestos juridicos que hacen
posible la estabilizacién de aquellos procesos politicos que permiten la activi-
dad democratica representativa. Los autores argumentan que los contenidos
de las sentencias del TC no van en esa direccién. Aunque la argumentacién
del TC es confusa y contradictoria, es posible reconstruir el argumento cen-
tral tomando en consideracién ambas sentencias. La ratio decidendi de ambos
casos se vincula al modo como el TC percibe la proteccién del derecho a la
seguridad social y no a alguna teoria procedimental de la democracia. Ello
hace que el fallo posea débiles justificaciones normativas.

1. Introduccién
El 30 de diciembre de 2020, el Tribunal Constitucional acogié un
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2 Profesor Asociado, Director del Centro de Justicia Constitucional y del Centro de Derecho Regulatorio
y Empresa, Universidad del Desarrollo. Correo electronico: sverdugor@udd.cl
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requerimiento del Presidente de la Repuiblicas, por el cual declar6 la incons-
titucionalidad del proyecto de reforma constitucional que tenia por objetivo
incluir en la Constitucién una disposicion transitoria que autorizaba el reti-
ro anticipado de parte de los fondos previsionales. El caso se situaba dentro
de una controversia politica mayor que incluia varias iniciativas presenta-
das por parlamentarios tomando medidas para hacer frente a los efectos
econémicos y sociales de la pandemia#, y el intento del Poder Ejecutivo de
controlar la agenda legislativa asociada a dichas medidas argumentando que
la iniciativa en estas materias le correspondia al Presidente de la Republica
de manera exclusiva.

Para entender el contexto, es importante tener presente que, poco antes,
algunos lideres politicos de la oposiciéon habian declarado que era mas im-
portante responder a las demandas sociales urgentes antes que obedecer la
Constituciéns, se estaba discutiendo una suerte de mutacién de la forma de
gobierno que le quitaba protagonismo al Presidente de la Reptiblica®, ademas
un célebre académico declaré que la Constituciéon habia “fenecido”. A ello
se agregaban otros factores relevantes: un alto deterioro en la popularidad
del Presidente Pifiera y de su gobierno (sobre todo a partir de las protestas
iniciadas en octubre de 2019)?%, la mala reputacién que poseian (y poseen)

3 Tribunal Constitucional, Rol 9797-2020, 30-12-2020.

4  Ejemplos de estos proyectos incluyen: Compensacion a favor del Estado por la explotacién de la mi-
neria del cobre y litio (Royalty Minero) (Boletin N°12.093-08), Postergacion de las elecciones en consi-
deracién a la pandemia, donde el problema estuvo en una indicacién parlamentaria cuyo objetivo era
establecer la gratuidad del transporte ptblica durante esos dias (Boletin N°14.138-07), entre otros.

5  Un ejemplo importante lo dio la entonces Presidenta del Senado, Adriana Mufoz, a propésito de la
discusién de la admisibilidad del proyecto que buscaba extender el postnatal de emergencia, cuando
declaré que preferfa cometer un “sacrilegio” contra la Constitucion e incluso ser destituida, antes que
ignorar una demanda social urgente. (Latercera.com, La polémica alocucién de la presidenta del Se-
nado en debate por postnatal: Prefiero cometer un sacrilegio con la Constitucion y ser destituida que
pasar por sobre una demanda urgente de las madres, 03 de junio de 2020).

6  Elsenador Jaime Quintana declaré que: “Mds alla de que el tiempo me haya dado la razén, yo constato
un hecho de la causa: El Gobierno hoy dia no halla como enfrentar una serie de proyectos. A mi no me
gustan los proyectos inadmisibles, no soy un promotor del parlamentarismo de facto, simplemente lo
constato”. Emol.com, Senador Quintana (PPD) dice que “parlamentarismo de facto” se da debido a la
“ausencia” del Gobierno, 18 de noviembre de 2020.

7 Al respecto, Fernando Atria estim6 que la Constitucion vigente ha fenecido al no contar con un es-
tandar reconocido de la conducta politica. Lo cual se aprecia en los parlamentarios que presentan
mociones de iniciativa exclusiva del presidente, en los presidentes de las cdmaras y en las comisiones
con facultades de declararlas inconstitucionales pero que no lo hacen. (Latercera.com, Un cadaver de
Constitucién, 23 de junio de 2020.)

8  Laaprobacién del Presidente era baja en la tlltima semana de octubre de 2019 (14%), cayendo atin mas
para la tiltima semana de abril de 2021 (9%). (Cadem.cl. Encuesta Cadem.)
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las Administradoras de Fondos de Pensiones?, el sentido de urgencia y alta
popularidad que medidas econémicas rapidas tenian en la opinién publica y
la proximidad de un periodo electoral que incentivaba a los parlamentarios a
mostrarse criticos del Gobierno y a apoyar iniciativas.

En este contexto, y frente a las multiples iniciativas parlamentarias que
presentaban proyectos de ley, el Ejecutivo se oponia a que los parlamenta-
rios pudieran aprobar iniciativas legislativas que habian violado la iniciativa
exclusiva del Presidente de la Reptblica. Como un modo de contestar a este
reclamo, los parlamentarios comenzaron a presentar proyectos de reforma
constitucional™, argumentando que la iniciativa exclusiva solo regia para pro-
yectos de ley y no para proyectos de que buscaban modificar la Constitucién
mediante disposiciones transitorias, aunque su contenido fuera el mismo,
estrategia que algunos constitucionalistas consideraron como fraudulenta™.

Es posible que los actores politicos no solo estuvieran interesados en el
caso por las consecuencias econémicas que el retiro de parte de los fondos
previsionales pudiera generar en el pais ni por la proteccién de los poderes
legislativos de un Presidente de la Reptblica que perdia el control de la agen-
da politica. También es posible que la discusién estuviera condicionada por el
modo como el Congreso podia establecer las reglas para el proceso constitu-
yente en curso. Si el contenido de las disposiciones transitorias de la Consti-
tucién podia aprobarse por tres quintos de los diputados y senadores en ejer-
cicio, sin importar el contenido de dichas disposiciones transitorias, entonces
ellas podrian ser utilizadas para regular el proceso constituyente sin necesi-
dad de alcanzar los dos tercios de parlamentarios en ejercicio requeridos para

9 Endiciembre de 2019 el 94% de los chilenos estimaba necesario una reforma a las AFP. (Cnnchile.com,
Cadem: 94% de los chilenos cree necesario una reforma a las AFP y Pifiera sigue con 80% de desapro-
bacion, 30 de diciembre de 2019); y en junio de 2021 se realiz6 un sondeo en que se establecié que la
principal prioridad de la poblacién es la reforma de pensiones. (Latercera.com, Encuesta muestra que
tres de cada cuatro personas estd de acuerdo con una Pensi6én Basica Universal, 14 de junio de 2021)

10 Ejemplos de este tipo de proyecto incluyen: Tercer y cuarto retiro de fondos de pensiones (Boletin
N°13.950-07, 14.054-07 ¥ 14.095-07; ¥ Boletin 14.210-07 respectivamente); Procedencia de una renta
basica universal de emergencia (Boletin N°14.2228-07); Impuesto al patrimonio (Boletin N°13.555-07)
y suspension del impuesto especifico de gasolinas de automotrices y petroleo diesel (Boletin N°14.210-
07), entre otros.

11 Por ejemplo, los constitucionalistas Enrique Navarro y Sebastidn Soto sefialaron en un medio de
prensa que: “el Derecho Constitucional no puede aceptar la “elusion constitucional”, esto es, intentar
defraudar las formas del Derecho y el contenido consustancial de la Carta Fundamental por la via de
utilizarla como un continente de reglamentaciones que no son, ni por tradicién ni por su naturaleza,
constitutivas del pacto politico”. (Elmercurio.com, Elusién Constitucional, 13 de julio de 2020). Her-
nan Corral, en el mismo sentido, estimé que este es un mecanismo de fraude a la ley que “al amparo
de la norma del art. 1277 de la Constitucién que opera como “ley de cobertura”, se estin soslayando las
normas de los arts. 63, 65y 93 N° 3 de la misma Constitucién, que son la “ley defraudada”. (corraltal-
ciani.wordpress.com, Retiro de fondos previsionales y acto en fraude de ley, 12 de julio de 2020).
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modificar el Capitulo XV de la Constitucién, que regula el procedimiento de
reforma constitucional y establece, a partir de diciembre de 2019, las princi-
pales normas que regulan al proceso constituyente. Asi, el requerimiento del
Presidente de la Republica, solicitando al TC que declare la inconstitucionali-
dad del proyecto de reforma constitucional que autorizaba el retiro parcial de
los fondos previsionales, podia transformarse en un litigio sobre los limites
que el Congreso tenia para regular al proceso constituyente y, posiblemente,
controlar las reglas de la Convencién Constitucional burlando el quérum de
los dos tercios.

Se trataba de un caso importante, y el TC, en un fallo dividido, acogié el
requerimiento™. El fallo, como explicaremos, es confuso y contradictorio, lo
que afectaba, desde un comienzo, las posibilidades de que el mismo sirviera
para orientar y disciplinar al legislador. Ademas, el Presidente de la Reptiblica
habia alcanzado un acuerdo legislativo para establecer otro mecanismo de
retiro mediante un proyecto de ley presentado por él3, y el recientemente dic-
tado fallo del TC habia sido til para volver viable dicho acuerdo.

Poco tiempo después, como era esperable, un grupo de parlamentarios
present6 un nuevo proyecto de reforma constitucional estableciendo un me-
canismo similar que autorizaba el retiro parcial y anticipado de los fondos de
pensiones. El Presidente de la Reptiblica presenté un nuevo requerimiento,
probablemente para reiterar la estrategia y el acuerdo logrado en la primera
oportunidad. No obstante, en esta segunda oportunidad, el TC resolvi6é no
acoger a tramitacion el requerimiento y lo tuvo como no presentado en una
resolucién dividida4. Como explicaremos, esta segunda resoluciéon es rele-
vante para entender la genuina doctrina del TC, la que se asocia al modo
como una mayoria de sus ministros percibe la proteccién constitucional del
derecho a la seguridad social. Para esta doctrina, en estos casos es irrele-
vante si se vulneraron o no las atribuciones legislativas del Presidente de la
Republica o si las practicas parlamentarias estan desestabilizando los pro-
cesos representativos en el contexto de un decaimiento institucional mas
generalizado. Para estos casos, lo significativo es que el contenido de los
proyectos respete los derechos que pueden verse menoscabados, razén por
la cual todos los proyectos que los desprotejan, sean o no presentados por

12 Tribunal Constitucional, Rol 9797-2020, 30-12-2020.
13 Ley N°21.295 del 2020.

14 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-2021, 29-04-2021I.

266



reforma constitucional o mediante proyectos de ley, serian inconstituciona-
les. Para esta doctrina, la primera sentencia no habria cumplido su objetivo
de proteger los derechos de las personas, debido al acuerdo politico que el
Presidente de la Republica celebré para establecer un mecanismo de retiro
mediante un proyecto de ley simple presentado mediante un mensaje. Como
un nuevo acuerdo de dichas caracteristicas era posible en el segundo caso, y
burlar la doctrina del TC sobre la protecciéon del derecho se hacia posible, el
TC decidi6 no acoger el requerimiento.

Al final del dia, como mostraremos, y pese a la existencia de dos sentencias
recientes, hoy no existe en Chile una doctrina sobre las reformas constitucio-
nales inconstitucionales que permita identificar criterios de aplicacion judi-
cial predecible para disciplinar las practicas legislativas. Ello debe entenderse
sin perjuicio de que sea ttil que una doctrina asi exista para defender los avan-
ces democraticos logrados, tal y como uno de nosotros ha argumentado en el
pasado®. Si alguien cree ver en las sentencias del TC un argumento que sea
defendible desde una perspectiva democratica, el mismo carece de capacidad
para disciplinar practicas legislativas y estabilizar los procesos politicos aso-
ciados generando procedimientos predecibles que faciliten la representacion
politica. Aunque, y como mostraremos, el argumento central del TC, basado
en la defensa de un modo especifico de entender el derecho a la seguridad
social, no se puede asociar a los fundamentos democraticos que la literatu-
ra comparada ha utilizado para justificar la doctrina de las reformas cons-
titucionales inconstitucionales. Como explicaremos, dichos argumentos no
deben sostenerse en la teoria clasica del poder constituyente ni en derechos
fundamentales cuyo contenido sea esencialmente controvertido, sino que en
el nacleo constitucional-democratico que otros autores han desarrollado. La-
mentablemente, la tesis del TC no permite establecer esta conexién, lo que la
hace vulnerable a la critica democratica tradicional contra aquellos fallos que
evaltian la constitucionalidad de las reformas constitucionales.

En este trabajo no examinamos las razones juridicas que podrian invocar-
se para identificar las debilidades de la argumentacion sostenida por el TC, ni
tampoco analizamos los votos disidentes. Nuestro objetivo es utilizar la teoria
de las reformas constitucionales inconstitucionales para criticar la jurispru-
dencia reciente del TC chileno, sostener que (1) ella es defendible cuando la

15 Ver Sergio Verdugo, “The Role of the Chilean Constitutional Courtin Times of Change,” in Constitutional
Change and Transformation in Latin America, ed. Richard Albert, Carlos Bernal, and Juliano Zaiden
Benvindo (Hart Publishing), 2019.
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misma se puede utilizar para defender las condiciones que hacen sostenible
la democracia en el tiempo; (2) los fallos del TC no se conectan con esta ma-
nera de justificar las reformas constitucionales inconstitucionales, por lo que
sus argumentos quedan expuestos a criticas democraticas fuertes.

La siguiente seccién repasa brevemente las posibles justificaciones de la
doctrina de la reforma constitucional inconstitucional, distinguiendo la que
parece mas persuasiva si se sigue una concepcién competitiva y no populista
de la democracia. Luego, exploraremos brevemente el origen de la teoria en
Chile, observando que nuestro pais ha sido generalmente hostil a la misma.
Sin perjuicio de ello, explicamos las razones por las cuales es normativamen-
te deseable defender una version acotada y especifica de dicha doctrina. A
continuacion, revisaremos los argumentos dados por el voto de mayoria de
las sentencias recientes del Tribunal Constitucional para demostrar que ellos
son confusos y contradictorios, y no pueden justificarse con los fundamentos
normativos que los autores promueven.

2. La teoria de la reforma constitucional inconstitucional

La idea de la reforma constitucional inconstitucional atrajo la atencién de la
literatura luego de que la misma fuera invocada en Irlanda y utilizada en In-
dia’. La teoria ha migrado a muchos otros paises, incluyendo jurisdicciones
tan diversas como Turquia”, Colombia®®, Bangladesh y en algunas partes
de Europa, especialmente de Europa del Este®°. La teoria también ha sido ex-
plicitamente rechazada en otros paises donde se suelen invocar argumentos

16 Ver, por ejemplo, Gary Jeffrey Jacobsohn, “An Unconstitutional Constitution? A Comparative Perspec-
tive,” en International Journal of Constitutional Law 4, no. 3 (2006): 460-87.

17 Yaniv Roznai and Serkan Yolcu, “An Unconstitutional Constitutional Amendment. The Turkish Pers-
pective: A Comment on the Turkish Constitutional Court’s Headscarf Decision,” en International
Journal of Constitutional Law 10, no. 1 (2012): 175-207.

18 Gonzalo Ramirez Cleves, “The Unconstitutionality of Constitutional Amendment in Colombia: The
Tension Beteween Majoritarian Democracy and Constitutional Democracy,” in Democratizing Consti-
tutional Law, ed. Thomas Bustamante and Bernardo Gongalves Fernandes (Springer), 2016, 213-29;
Samuel Issacharoff, Santiago Garcia-Jaramillo, and Vicente F Benitez-Rojas, “Judicial Review of Presi-
dential Re-Election Amendments in Colombia,” Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional
Law, 2020, 13.

19 Po Jen Yap and Rehan Abeyratne, “Judicial Self-Dealing and Unconstitutional Constitutional Amend-
ments in South Asia,” en International Journal of Constitutional Law 19, no. 1 (2021): 127—48.

20 Michael Hein, “Do Constitutional Entrenchment Clauses Matter? Constitutional Review of Consti-
tutional Amendments in Europe,” en International Journal of Constitutional Law 18, no. 1 (2020):
78-110. También, Michael Hein, “The Least Dangerous Branch? Constitutional Review of Constitutio-
nal Amendments in Europe,” in Courts and Politics, ed. Martin Belov (Routledge), 2019.
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formalistas para resistir su procedencia®. Este argumento es simple: como el
objetivo de la reforma constitucional es modificar la Constitucién, a menos
que existan clausulas pétreas o limites procedimentales para su proceden-
cia, los jueces constitucionales no estin autorizados a evaluar el contenido
del proyecto de reforma. De otra manera, también podrian existir objeciones
basadas en el argumento contramayoritario (los jueces se opondrian a la de-
cisién de representantes electos, muchas veces actuando con reglas suprama-
yoritarias) o en un argumento légico basado en un modo jerdrquico y formal
de entender las fuentes del Derecho.?* De este modo, el argumento sigue, la
revisiéon de las reformas constitucionales debiese estar Ginicamente basada
en el texto de la Constituciéon vigente. Este argumento, que parece comun en
aquellos paises que poseen una tradicién formalista de entender sus fuentes
del Derecho, hace que los autores y jueces que han defendido la doctrina ten-
gan que ofrecer razones especialmente poderosas para derrotar la critica for-
malista. Dichos argumentos existen y se han utilizado incluso para defender
la atribucion de los jueces de declarar la inconstitucionalidad de las reformas
constitucionales, aun en aquellos casos en que no existan limites explicitos en
el texto constitucional.

No todas estas formas de justificaciéon descansan en los mismos princi-
pios ni todas tienen el mismo alcance. Ademads, algunas de estas justificacio-
nes pueden conducir a defender sentencias normativamente poco atractivas,
como aquellas que atacan la democracia o sirven de fundamento para com-
portamientos asociados al constitucionalismo abusivo®. Pese a todo, y aun-
que la teoria presenta importantes divisiones entre los autores y su recepcion
en diversos paises parece controvertida (y lejos de constituir un canon global o
un anticanon)*, la misma se ha generalizado entre los académicos y ya forma
un lugar comun en los debates académicos sobre derecho constitucional

21 Richard Albert, Malkhaz Nakashide, and Tarik Olcay, “The Formalist Resistance to Unconstitutional
Constitutional Amendments,” en Hastings Law Journal 7o (2019).

22 Ver, por ejemplo, las criticas a la doctrina de la sustitucién en Colombia en el siguiente trabajo: San-
tiago Garcia-Jaramillo and Francisco Gnecco-Estrada, “La teorfa de la sustitucién: de la protecciéon de
la supremacia e integridad de la constitucion, a la aniquilacion de la titularidad del poder de reforma
constitucional en el 6rgano legislativo,” en Vniversitas 65, no. 133 (2016): 59-104.

23 Ver, por ejemplo, David Landau and Rosalind Dixon, “Abusive Judicial Review: Courts Against Demo-
cracy,” en UC Davis Law Review Forthcoming (2020).

24 Existe una incipiente literatura sobre los canones globales en Derecho Constitucional Comparado y De-
recho Internacional de los Derechos Humanos. Ver, por ejemplo, Michaela Hailbronner, “Constructing
the Global Constitutional Canon: Between Authority and Criticism,” en University of Toronto Law
Journal 69, no. 2 (2019): 248-74.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 269



comparado®. Como uno de nosotros lo ha sostenido en otro trabajo, la doc-
trina de las reformas constitucionales inconstitucionales puede, bajo ciertas
condiciones, formar parte del canon global, mientras que, bajo condiciones
opuestas, puede formar parte de un anticanon®®. Un desafio ineludible que
cualquier justificacion debiera ofrecer, entonces, es un criterio para distinguir
aquellas condiciones que hacen conveniente o deseable la procedencia de la
doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales.

Una justificacion tradicional de la teoria de la reforma constitucional in-
constitucional dice relacién con la idea de la estructura bdsica. Lamentable-
mente, esta justificacién tradicional no distingue dichas condiciones y se li-
mita a discutir los rasgos esenciales del modo y forma como se organiza la
comunidad politica, sean o no democraticos. Para esta tesis, el sistema cons-
titucional no puede modificarse en aquellos aspectos que sean esenciales por-
que para ello corresponderia invocar el poder constituyente originario. Un
posible intento de los poderes constituidos de modificar la estructura basica
traicionaria aquellos aspectos que, en primer lugar, sirven de fundamento
para la existencia juridica y politica de las atribuciones de dichos érganos
constituidos. Sus atribuciones estarian naturalmente delimitadas. Esta tesis,
que se hizo popular gracias a la doctrina de la Corte Suprema India, también
ha encontrado razones normativas en el trabajo del te6rico nacional socialista
Carl Schmitt, quien elaboré una conocida distinciéon entre leyes constitucio-
nales y constituciones?. La idea de Schmitt ha sido muy influyente y, conec-
tada a teorias democraticas sobre la soberania popular, ha sido explicitamente
citada para justificar el uso de la teoria en paises como Colombia®. Ella tam-
bién ha influido en el trabajo de académicos contemporaneos como Yaniv
Roznai. En una adaptacién de la teoria del poder constituyente, Roznai sos-
tiene que el poder constituyente originario (democratico) habria delegado fa-
cultades revisoras a los jueces para preservar sus actos originales (la légica de

25  Yaniv Roznai, “Unconstitutional Constitutional Amendments. The Migration and Success of a Consti-
tutional Idea,” en The American Journal of Comparative Law 61 (2013): 657—720. También, Yaniv Roz-
nai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers (Oxford University
Press), 2017.

26 Sergio Verdugo, “Global Canons, Term Limits, and the Constituent Power Theory,” in Canons in Global
Constitutional Law, ed. Mattias Kumm, Michaela Hailbronner, and Sujit Choudhry (Oxford University
Press, Forthcoming).

27 Carl Schmitt, Constitutional Theory, trans. Jeffrey Seitzer (United States of America: Duke University
Press), 2008.

28 Joel I. Colon-Rios, “Carl Schmitt and Constituent Power in Latin American Courts: The Cases of Vene-
zuela and Colombia,” en Constellations 18, no. 3 (2011): 365-88.
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la delegacion no es muy diferente de la utilizada por Ackerman en su tesis de
los momentos constitucionales, aunque Ackerman no elabora una teoria del
poder constituyente®9). Para Roznai, seria relevante examinar el modo como
la reforma constitucional se acerca a dicho poder constituyente del pueblo.
Asi, por ejemplo, podria haber menos deferencia con el constituyente deri-
vado si el mismo simplemente aprobara la reforma mediante representantes
actuando con la regla de mayoria ordinaria, pero esa deferencia deberia crecer
si el procedimiento involucrara un pronunciamiento mas explicito o directo
del pueblos®.

Al descansar en la teorfa Schmittiana del poder constituyente, el argumen-
to de la estructura basica estd expuesto a serias objeciones. Entre ellas, se pue-
de sostener que la teoria del poder constituyente también puede ser utilizada
en contra del rol de los jueces. Si los jueces son los llamados a ofrecer una
interpretacién final de la Constitucion y la Constitucion se entiende en tér-
minos Schmittianos, entonces podria argumentarse que los jueces pasarian
a tener el poder constituyente, lo que desafia la misma matriz Schmittiana
escéptica de la capacidad y competencia de los jueces para asumir este rol.
Por razones como esta, una teoria del poder constituyente también puede ser
utilizada en un sentido inverso. Esto es, no para que los jueces cumplan un
rol de preservar el sistema constitucional, sino que para permitir que dicho
poder constituyente se pueda manifestar de manera ilimitada y con controles
posteriores. Esta version de la teoria del poder constituyente también puede
estar expuesta a criticas (pudiendo dejar el sistema constitucional a merced de
lideres populistas en algunos casos), pero ella es mas plausible que la primera
version. Este es el modo como los jueces han entendido la teoria del poder
constituyente en Francia®.

29 Ver Bruce Ackerman, We the People. Foundations (Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press), 1991; Bruce Ackerman, We the People: Transformations, vol. 2 (Cambridge, Massachusetts: Har-
vard University Press), 2000; Bruce Ackerman, We the People: The Civil Rights Revolution, vol. 3 (Cam-
bridge, Massachusetts: Harvard University Press), 2014.

30 Ver una version mis actualizada de la tesis de Roznai en Yaniv Roznai, “Amendment Power, Consti-
tuent Power, and Popular Sovereignty,” in The Foundations and Traditions of Constitutional Amendment,
ed. Richard Albert, Xenophon Contiades, and Alkmene Fotiadou (Hart Publishing), 2017, 23—49.

31 Ver una discusion sobre el uso de la teoria en Francia en Lucien Jaume, “Constituent Power in France:
The Revolution and Its Consequences,” in The Paradox of Constitutionalism. Constituent Power and
Constitutional Form, ed. Martin Loughlin and Neil Walker (Oxford University Press), 2007. Ver, tam-
bién, la discusién de Ackerman, donde comenta el modo como el Consejo Constitucional francés
eludié declarar la inconstitucionalidad del evidentemente irregular procedimiento que Charles de
Gaulle siguié para establecer un mecanismos electoral para el Presidente de la V Reptblica, eludiendo
un pronunciamiento de la misma asamblea legislativa. Bruce Ackerman, Revolutionary Constitutions.
Charismatic Leadership and the Rule of Law (Harvard University Press, 2019).
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Otras posibles objeciones contra la teoria Schmittiana acusan su natura-
leza autoritaria porque, para Schmitt, los contenidos esenciales que ordenan
el modo y forma de organizacién de la comunidad politica no dicen nece-
saria relacién con la democracia ni con las condiciones que la hacen posi-
ble.’> También, la teoria del poder constituyente puede servir para justificar
comportamientos antidemocraticos de caudillos o populistas que la invocan3.
Aunque esta critica depende de datos empiricos, la misma puede reducirse a
la posibilidad de que ella ocurra+. La sola ausencia de un criterio que permita
utilizarla de manera democratica ha llevado a los autores a corregir la teoria
del poder constituyente de un modo que la termina haciendo irreconocible3.
Por otro lado, la tesis del poder constituyente ha sufrido una revisién fuerte
en la literatura contemporanea gracias a autores como Andrew Arato y Zo-
ran Oklopcics®. El primero ofrece una versién post-soberana de los procesos
constituyentes que muestra que procesos exitosos poseen otras reservas de
legitimidad donde se recogen las negociaciones y también los pactos de elite.
Esta idea, que empiricamente también se puede asociar a la conexion existen-
te entre contenidos liberales de las constituciones y a sus procedimientos eli-
tistas de creacién¥, parece plausible y ella nos lleva a cuestionar la verdadera
utilidad de la teoria del poder constituyente.

32 La teoria también ha sido acusada de contradictoria. Para un autor, la misma requiere la utilizacién
de limites basados en la naturaleza del Derecho y del liberalismo constitucional, pese a que Schmitt
rechaza estos limites de manera explicita. Ver R. Stacey, “Constituent Power and Carl Schmitt’s Theory
of Constitution in Kenya’s Constitution-Making Process,” en International Journal of Constitutional
Law 9, no. 3—4 (2011): 587-614.

33 David Landau, “Constituent Power and Constitution-Making in Latin America,” in Comparative Cons-
titution-Making, ed. Hanna Lerner and David Landau (Edward Elgar Press), 2019.

34 Ver un ejemplo en Sergio Verdugo, “The Fall of the Constitution’s Political Insurance. How the Mo-
rales Regime Broke the Insurance of the 2009 Bolivian Constitution.,” en International Journal of
Constitutional Law 17, no. 4 (2019).

35 Ver, por ejemplo, Carlos Bernal, “Constitution-Making (without Constituent) Power. On the Concep-
tual Boundaries of the Power to Replace or Amend the Constitution,” in Constitutional Change and
Transformation in Latin America, ed. Richard Albert, Carlos Bernal, and Juliano Zaiden Benvindo (Hart
Publishing), 2019, 21-49.

36 Zoran Oklopcic, “Three Arenas of Struggle: A Contextual Approach to the Constituent Power of ‘the
People,” en Global Constitutionalism 3, no. 2 (2014): 200-235; Zoran Oklopcic, Beyond the People :
Social Imaginary and Constituent Imagination (Oxford University Press), 2018; Andrew Arato, “Redee-
ming the Still Redeemable: Post Sovereign Constitution Making,” en International Journal of Politics,
Culture, and Society 22, no. 4 (2009): 427—43, https://doi.org/10.1007/s10767-009-9070-2; Andrew
Arato, Post Sovereign Constitution Making: Learning and Legitimacy (Oxford University Press), 2016;
Andrew Arato, The Adventures of the Constituent Power. Beyond Revolutions? (Cambridge University
Press), 2017.

37 Gabriel Negretto and Mariano Sanchez-Talanquer, “Constitutional Origins and Liberal Democracy: A
Global Analysis, 19o0—2015,” en American Political Science Review 115, no. 2 (2021).
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No obstante, las deficiencias normativas y empiricas de la teoria del poder
constituyente no debieran hacer que rechacemos la doctrina de las reformas
constitucionales inconstitucionales en su totalidad. Ella podria, por ejemplo,
basarse en una versién Roussoneana (y no de la tradiciéon Sieyesiana, que se
conecta con el trabajo de Schmitt) del poder constituyente. Para la teoria del
poder constituyente de Rousseau, que conocemos gracias a la investigacién
de Joel Colén-Rios®®, la existencia de poderes constituidos es una precon-
dicién para el funcionamiento del sistema politico. Asi, la distincién entre
constituyente y constituido pierde sentido y es posible encontrar aquellas
condiciones que hacen posible la democracia. Esta teoria parece superior a la
de Schmitt, aunque la misma no parece autosuficiente como para justificar
el rol de los jueces.

Otras alternativas de justificaciéon, aunque tal vez menos plausibles, pasan
por la utilizaciéon del Derecho Natural, como lo hizo el juez Kennedy en Irlan-
da%, o por construir algin tipo de visién Burkeana que persiga identificar la
manera como un modo de defender una identidad constitucional que se ha
construido histéricamente, como lo ha sostenido Jacobsohn“°. Ambas alter-
nativas también estin sujetas a objeciones. El Derecho Natural no es aceptado
como fuente del Derecho de manera transversal por nuestra comunidad po-
litica y, aunque lo fuera, su contenido seria probablemente objeto de disputa
y fuente de incertidumbre. Ademas, la conexion entre el Derecho Natural y el
sistema democratico liberal parece de dificil justificacién (incluso inexistente),
lo que derrotaria uno de los motivos mas importantes por los cuales la teoria
se ha considerado como 1til por académicos contemporaneos#. Por otro lado,
la tesis Burkeana de Jacobsohn puede resultar demasiado conservadora y vin-
culada con una tradicién constitucional que no necesariamente defiende los
principios del constitucionalismo liberal. Asi, su aceptacién podria ser til en
contextos limitados, pese a que podria abrir un debate histérico méas importan-
te acerca del modo como las identidades constitucionales se construyen.

38 Joel Colén-Rios, “Rousseau, Theorist of Constituent Power,” en Oxford Journal of Legal Studies 306,
no. 4 (2016): 885-908; Joel Colén-Rios, Constituent Power and the Law (New York: Oxford University
Press), 2020.

39 Tom Gerald Daly, “Hugh Kennedy: Ireland’s (Quietly) Towering Nation-Maker,” in Towering Judges. A
Comparative Study of Constitutional Judges, ed. Rehan Abeyratne and Iddo Porat (Cambridge University
Press), 2021, 96-116.

40 Jacobsohn, “An Unconstitutional Constitution? A Comparative Perspective.”

41 Ver, por ejemplo, la discusién de Landau cuando revisa la teoria en su conceptualizacién de la idea
de constitucionalismo abusivo. David Landau, “Abusive Constitutionalism,” UC Davis Law Review 47
(2013): 189—260.
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Una alternativa mas atractiva para justificar la doctrina de las reformas cons-
titucionales inconstitucionales es su utilizacién para identificar y proteger aque-
llas condiciones que hacen que la democracia sea sostenible en el tiempo. Asi,
la teoria se podria vincular a ideas normativas procedimentales, como las elabo-
radas por académicos como John Hart Ely#, Sam Issacharoff®, David Landau#,
y Stephen Gardbaum#, quienes defienden el poder de los jueces sobre la base
de su competencia y capacidad para, por ejemplo, estabilizar procesos demo-
craticos en contextos institucionales fragiles, garantizar la posibilidad de que
los incumbentes puedan perder las elecciones en procesos predecibles, ayudar
a evitar giros autoritarios, ensanchar los caminos de la participacién politica
y robustecer la representacion politica. Esta tradiciéon de pensamiento vincula
los valores procedimentales de la democracia con el poder de los jueces, y, en
teoria, resulta ttil para reducir la importancia de la objecién contramayoritaria
contra los jueces constitucionales en tanto su comportamiento contramayorita-
rio estaria dirigido a preservar la democracia y a garantizarla en el futuro. Este
argumento estd sujeto a una critica empirica que cuestiona la real capacidad
de los jueces en la protecciéon de dichos valores democraticos, especialmente
en contextos vulnerables al populismo o en situaciones transicionales*®, pero
varios autores han respondido a dicha objecién empirica con resultados relati-
vamente satisfactorios, identificando casos y elaborando estrategias judiciales
que han permitido consolidar principios politicos democraticos importantes+.

Asi, una reforma constitucional debiera reconocer que existen principios
democraticos superiores que estin incluidos o implicitos en la constitucién

42 John Hart Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review (Harvard University Press), 1980.

43 Samuel Issacharoff, Fragile Democracies. Contested Power in the Era of Constitutional Courts, Cambridge
Studies in Election Law and Democracy (Cambridge University Press), 2015; Samuel Issacharoff and
Richard H. Pildes, “Politics as Markets: Partisan Lockups of the Democratic Process,” en Stanford Law
Review 50, no. 3 (1998): 643—717.

44 Landau, “Abusive Constitutionalism.”
45 Stephen Gardbaum, “Comparative Political Process Theory” 18, no. 4 (2020).

46 Ver, por ejemplo, Tom Gerald Daly, “The Alchemists: Courts as Democracy-Builders in Contemporary
Thought,” en Global Constitutionalism 6, no. 1 (2017): 101-30; Tom Gerald Daly, The Alchemists. Ques-
tioning Our Faith in Courts as Democracy-Builders (Cambridge University Press), 2017.

47 Ver, por ejemplo, Rosalind Dixon and Samuel Issacharoff, “Living to Fight Another Day: Judicial De-
ferral in Defense of Democracy,” en Wisconsin Law Review 2016, no. 4 (2016): 683-731; Erin F.
Delaney, “Analyzing Avoidance: Judicial Strategy in Comparative Perspective,” en Duke Law Journal
66, no. 1 (20106): 1-67; Yaniv Roznai, “Who Will Save the Redheads? Towards an Anti-Bully Theory of
Judicial Review and Protection of Democracy,” en William & Mary Bill of Rights Journal 29 (2020),
https://doi.org/10.2139/ss11.3488474; Sergio Verdugo, “How Can Judges Challenge Incumbent Dic-
tators and Get Away with It?,” en Columbia Journal of Transnational Law 59 (2021).
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que intentan modificar. Kim Lane Scheppele hablaba de la posibilidad de una
constituciéon inconstitucional por contravenir la democracia#® y Richard Al-
bert ha reconocido distintas maneras de hacerlo®. Aunque uno de nosotros
ha cuestionado la utilidad de dicho término y de su posible aplicacion®, los
ejemplos de reformas constitucionales inconstitucionales que han ayudado a
fortalecer principios democraticos como, por ejemplo, defendiendo al Poder
Judicial de captura o asegurando que una autoridad presidencial respete la
prohibicién de la reeleccion, muestran que la doctrina no solamente es nor-
mativamente deseable, sino que ella también puede ser util.

No obstante, para que dicha doctrina sea atractiva, es necesario precisar su
objeto, excluir las hipétesis de revisién que no digan relacion con la preserva-
cién de un principio esencial para la democracia, identificar las condiciones
que deben preservarse y estudiar el modo y procedimiento como los jueces
pueden influir. Algunas de estas respuestas dependeran de las particulari-
dades propias de cada pais. Asi, por ejemplo, utilizar el poder de los jueces
para declarar la inconstitucionalidad de reformas que eliminan o restringen
el limite a la reeleccién del Presidente’, tiene mas sentido en un sistema pre-
sidencial (especialmente en su version hiper-presidencializada) que en un sis-
tema parlamentario, y ella tiene razones mas poderosas cuando la extensién
del mandato presidencial podria hacer que el presidente capturara aquellas
instituciones que tienen por mision controlar el poders. Otro ejemplo dice
relacion con aquellos estados que poseen un sistema democratico que incluya

48 Kim Lane Scheppele, “Unconstitutional Constituent Power,” Unpublished Manuscript (on File with
Author), 2013.

49 Richard Albert, “Four Unconstitutional Constitutions and Their Democratic Foundations,” en Cornell
International Law Journal 50 (2017): 169—98.

50 Sergio Verdugo, “The Value of the Concept of Unconstitutional Constitutions,” Cornell International
Law Journal Online 50 (2017): 39—46; Sergio Verdugo, “:Es la Doctrina de las Constituciones Incons-
titucionales un Instrumento Util para Preservar la Democracia en Contextos de Fragilidad Institucio-
nal?,” Actualidad Juridica 39 (2019): 143—05.

51 Sobre este punto concreto, ver, por ejemplo, Rosalind Dixon, David Landau, and Yaniv Roznai, “Term
Limits and the Unconstitutional Constitutional Amendment Doctrine: Lessons from Latin America,”
in The Politics of Presidential Term Limits, ed. Alexander Baturo and Robert Elgie (Oxford University
Press), 2019, 53—73; David Landau, “Presidential Term Limits in Latin America and the Limits of
Transnational Constitutional Dialogue,” en Law & Ethics of Human Rights Forthcoming: 12 (2018);
Tom Ginsburg, James Melton, and Zachary Elkins, “On the Evasion of Executive Term Limits,” en
William and Mary Law Review 52, no. 6 (2011): 1807-73; Rosalind Dixon and David Landau, “Constitu-
tional End Games: Making Presidential Term Limits Stick,” en Hastings Law Journal 771, no. 2 (2020):

359-418.

52 Este es uno de los argumentos mas persuasivos de la sentencia de la Corte Constitucional Colombiana
que declar6 la inconstitucionalidad de la reforma que perseguia autorizar la reeleccién del Presidente
Uribe para cumplir un tercer mandato presidencial. Ver Corte Constitucional, C-141 de 2010.
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mecanismos de participacion directa que puedan afectar los derechos de las
minorias, como ocurre con Suiza. En ese contexto, algunos autores justifi-
can el uso de una versién procedimental y débil de la teoria para revisar las
normas que fueron aprobadas siguiendo mecanismos de democracia direc-
ta, como ocurre con las iniciativas populares que han amenazado principios
constitucionales y democraticos basicoss.

Lo anterior ha llevado a Rosalind Dixon y a David Landau a preguntar-
se por el modo de identificar las condiciones democraticas que deben pro-
tegerse, elaborando ideas como el minimum core que serviria para mantener
la competitividad del sistema democratico®, y a elaborar una teoria delgada
(“narrow”) y limitada para defender la doctrina de las reformas constituciona-
les inconstitucionaless. Este es, a nuestro juicio, el modo mas persuasivo de
defender la tesis de las reformas constitucionales inconstitucionales porque
permite distinguir las condiciones en que su procedencia, incluso contrama-
yoritaria, se puede justificar con fuertes razones democraticas. No obstante,
para que esta manera de argumentar sea eficaz, ella debe adaptarse a los con-
textos especificos.

Una pregunta interesante en un ensayo como este, que pretende comentar
la jurisprudencia reciente del TC chileno, consiste en identificar si los argu-
mentos de dicha jurisprudencia pueden o no vincularse con la tesis de Dixon
y Landau. Como mostraremos en las siguientes secciones, creemos que el
caso que se presenta al TC daba oportunidad para estabilizar procesos repre-
sentativos y hacer que los procesos politicos asociados puedan ejecutarse de
manera predecible. En una democracia polarizada, la estabilizacion y respeto
por los procesos politicos establecidos es una condiciéon que, si bien puede
vincularse mas a la idea de Estado de Derecho que a la nocién de democracia,
la misma puede resultar necesaria para que las condiciones de la democracia
se hagan posibles. Lamentablemente, y como explicaremos, los argumentos
del TC fracasaron al vincularse mas con la protecciéon de un derecho cuyo
contenido es objeto de disputa (el derecho a la seguridad social) que con las

53 Rosalind Dixon and Felix Uhlmann, “The Swiss Constitution and a Weak-Form Unconstitutional
Amendment Doctrine?,” en International Journal of Constitutional Law 16, no. 1 (2018): 54-74.

54 Rosalind Dixon and David Landau, “Competitive Democracy and the Constitutional Minimum Core,”
in Assessing Constitutional Performance, ed. Tom Ginsburg and Aziz Z. Huq (New York: Cambridge
University Press), 2016, 268-92.

55 Rosalind Dixon and David Landau, “Transnational Constitutionalism and a Limited Doctrine of Un-
constitutional Constitutional Amendment,” en International Journal of Constitutional Law 13, no. 3
(2015): 606-38.
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caracteristicas que deben poseer los sistemas presidenciales para permitir
que la representacion politica opere de manera saludable en un escenario de
polarizacion y presidencialismo minoritario.

3. La doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales en
Chile
La doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales es nueva en
Chile y los fallos que examinamos son los primeros en reconocerla, al menos
de manera explicita. No obstante, tanto el TC como los constitucionalistas chi-
lenos han discutido la posibilidad de utilizar dicha doctrina en el pasado. La
historia normalmente comienza a contarse con el fallo del TC de 1973, relativo
al proyecto de reforma constitucional comtinmente llamado de las tres dreas de
la economia. En dicho caso, la oposicién al gobierno del Presidente Allende ha-
bia intentado regular los mecanismos de intervencién econémica para limitar
las posibilidades de que la Unidad Popular pudiera implementar una parte de
su programa de manera efectivas®. E1 TC debia dar certeza acerca de las reglas
de quérum necesarias para que el Congreso pudiera insistir ante el veto del
Presidente Allende, en tanto la Constitucién vigente no establecia un quérum
de manera explicita. Se trataba de una pregunta de naturaleza procedimental.
El TC distingui6 vicios sustantivos y procedimentales, argumentando que co-
nocer del primer tipo de vicio implicaria usurpar el poder constituyente (cues-
tién que no estaba autorizado a hacer). No obstante, el TC también argumenté
que la Constitucién no le daba competencias para revisar vicios procedimen-
tales y que, de hacerlo, podria volver al Tribunal en un revisor indirecto de
vicios sustantivos¥. La sentencia podria ser criticada sobre la base de distintos
argumentos, aunque es altamente probable que su explicacién se deba mas a
la presion de la oposicién de la época que a una doctrina juridica consistente
que persuadiera a los jueces constitucionales de modo genuinos®.

El TC de los otros periodos no tuvo muchas oportunidades para pronun-
ciarse al respecto, aunque es importante tener presente que el texto dictado

56 Ver Luis Maira, “Estrategia y Tactica de La Contrarrevolucién,” in Chile 1970-1973. Lecciones de Una
Experiencia, ed. Federico Gil, Ricardo Lagos, and Henry Landsberger (Madrid: Editorial Tecnos), 1977,

243-76.
57 Tribunal Constitucional, Rol 15-1973, 30-05-1973, C°22.

58 El mismo Enrique Silva C. reconoce que hubo presién de la oposicion. Enrique Silva C., El Tribunal
Constitucional de Chile (1971-1973), second edition (2008), vol. 38 (Cuadernos del Tribunal Constitu-
cional), 1977, 141. Ver una explicacién mas acabada del problema en Sergio Verdugo, “Birth and Decay
of the Chilean Constitutional Tribunal (1970-1973). The Irony of a Wrong Electoral Prediction,” en
International Journal of Constitutional Law 15, no. 2 (2017): 469-94.
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en 1980, hasta el dia de hoy, menciona el control de la reforma constitucional
dentro de sus atribuciones explicitas. Durante la época de la dictadura, el TC
rechaz6 el argumento de la defensa de Clodomiro Almeyda, que habia cues-
tionado la legitimidad del poder constituyente de la Junta, diciendo que no
podia revisar una manifestacién del poder constituyente originario®. En la
época postdictadura, el TC declaré no poseer competencia para revisar el re-
querimiento solicitando la inhabilidad del entonces senador vitalicio Augusto
Pinochet. Los requirentes alegaban que el exdictador no cumplia con el re-
quisito de haber servido como Presidente de la Reptblica, pese a que el texto
constitucional le daba ese titulo formal. El TC argumenté que responder a esa
pregunta podria implicar juzgar la legitimidad de las normas constituciona-
les, citando el caso Almeyda para sostener que no debia revisar el acto del
poder constituyente originario. En otras oportunidades, el TC pudo discutir
algunos vicios procedimentales de reformas constitucionales que se estaban
tramitando®. Sin perjuicio de ello, el TC nunca elaboré una doctrina muy
fundamentada en relacién a la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad
de una reforma constitucional, y nunca declar6 una inconstitucionalidad de
ese tipo®.

Hasta antes del fallo del afio 2020, la mayoria de los académicos chile-
nos sostenia que el poder del TC estaba limitado a la revisién de los vicios
procedimentales de los proyectos de reforma constitucional en el contexto
del control preventivo®. Este era el modo como una mayoria interpretaba el

59 Tribunal Constitucional, Rol 46-1987, 21-12-1987, C°35.

60 ElTC ha discutido vicios procedimentales en algunas oportunidades. Ver, por ejemplo, Tribunal Cons-
titucional, Rol 269-1997, 17-12-1997 y Tribunal Constitucional, Rol 464-20006, 31-01-2006. También,
ver José Manuel Diaz de Valdés, “Algunas preguntas pendientes acerca del control de constitucionali-
dad de los proyectos de reforma constitucional,” Sentencias Destacadas 2006, 2007, 145-76.

61 Pese a ello, el TC si pudo pronunciarse respecto de la constitucionalidad de leyes organicas consti-
tucionales que, sin perjuicio de que no modificaban el texto formal de la Constitucién, modificaban
la constituciéon material, como ocurrié con el proyecto de ley que modificé el sistema binominal de
elecciones, el que fue conocido por el TC el afio 2015, sin cuestionarse las facultades del TC. Tribunal
Constitucional, Rol 2777-2015, 24-01-2015.

62 Ver, por ejemplo, Francisco Zufiiga Urbina, “Control de Constitucionalidad de la Reforma Constitu-
cional,” en Estudios Constitucionales, 4, no. 2 (2000): 415; Miriam Henriquez, “El Control de Consti-
tucionalidad de La Reforma Constitucional En El Ordenamiento Juridico Chileno”, Anuario de Derecho
Publico, 2011, 476—77; Miriam Lorena Henriquez Vifias and George Lambeth Vicent, “sSon Vélidas
Las Modificaciones al Capitulo de Reforma Constitucional? Una Reflexién Sobre La Autorreferencia
Normativa de Alf Ross y Sus Detractores,” en Estudios Constitucionales, 13, no. 2 (2015): 153—68.
También, ver Diaz de Valdés, “Algunas preguntas pendientes acerca del control de constitucionalidad
de los proyectos de reforma constitucional.” En el contexto del proceso constituyente llevado a cabo
por la ex Presidenta Bachelet, algunos académicos criticos del TC continuaron expandiendo una argu-
mentacién incompatible con la doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales. Ver, por
ejemplo, Fernando Atria, La Constitucion Tramposa (Santiago: LOM), 2013, 91; Fernando Mufioz Ledn,
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articulo 93, N° 3, de la Constitucion. No obstante, unos pocos académicos
habian argumentado algo diferente. Asi, por ejemplo, se ha mencionado al
Derecho Natural®, a los derechos fundamentales® o a la forma republicana
de gobierno®, como justificaciones posibles para la elaboracién de la doctrina
de las reformas constitucionales inconstitucionales. Estos argumentos eran
meramente tedricos, por supuesto.

Cuando el caso del ano 2020 llega al TC y la doctrina discute el problema,
los argumentos, lamentablemente, estuvieron lejanos del debate normativo
que explicamos en la seccion precedente, pese a que dicho debate habria sido
importante para precisar el alcance y la justificacién de las atribuciones del
TC de una manera defendible desde una perspectiva democratica. En otro
trabajo publicado afios atrds, uno de nosotros argument6 que existian bue-
nas razones democraticas para que el TC no desarrollara una doctrina de las
reformas constitucionales inconstitucionales®. La agenda de reformas gra-
duales que democratizaban una Constitucién impuesta por una dictadura sin
garantias democraticas y con enclaves autoritarios no aconsejaba, durante el
periodo previo a la reforma del sistema binominal de elecciones, elaborar una
doctrina que pudiera poner en riesgo el largo proceso politico encaminado a
transformar el marco constitucional vigente en una constitucion democratica
que pudiera ser aceptada como tal. Por el contrario, en esa época habia que
continuar apoyando las reformas democratizadoras y no defender una visién
que podria haber justificado una defensa de la estructura original establecida
en el texto de 1980. Una doctrina de las reformas constitucionales inconsti-
tucionales podria haber sido contraproducente en ese contexto. No obstante,
a medida que el texto constitucional se fue transformando y los enclaves au-
toritarios desapareciendo, mas argumentos podian ofrecerse para defender
el marco constitucional en contra de posibles reformas constitucionales que

“‘Chile Es Una Republica Democratica’: La Asamblea Constituyente Como Salida a La Cuestién Cons-
titucional,” Anuario de Derecho Piiblico, 2013, 83—87; Pablo Contreras, Domingo Lovera, and Ernesto
Riffo, “Proceso (¢)Constituyente(?),” en Revista de Estudios de La Justicia, 23 (2015): 79-80, 85-86.

63 Cristobal Orrego, “Vigencia de Los Derechos Esenciales Que Emanan de La Naturaleza Humana y Su
Reconocimiento En El Ordenamiento Juridico Chileno,” en Revista Chilena de Derecho, 20 (1993): 63.

64 Humberto Nogueira Alcald, “Consideraciones Sobre Poder Constituyente y Reforma de La Constitu-
cién En La Teoria y La Prictica Constitucional,” en Ius Et Praxis, 15, no. 1 (2009): 229, 262.

65 Alejandro Silva Bascufidn, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo X. Estados de Excepcién Constitucio-
nal. Gobierno y Administracion Interior Del Estado. Reforma Constitucional. (Santiago: Editorial Juridica
de Chile), 2004, 264.

66 Sergio Verdugo, “La Objeciéon Democrética a Los Limites Materiales de La Reforma Constitucional,”
en Actualidad Juridica, 28 (2013): 229-314.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 279



amenazaran sus procesos avances democraticos y los procesos representati-
vos. Uno de nosotros defendio, entonces, la idea de elaborar una doctrina de
las reformas constitucionales inconstitucionales sobre la base de preservar las
victorias democraticas logradas en el Chile post-dictadura®. Lamentablemen-
te, y como se mostrard en la seccién siguiente, el TC estuvo lejos de cumplir
una tarea como esa.

4. Los fallos del Tribunal Constitucional

El objetivo de esta seccion es buscar la posible existencia de una ratio decidendi
comun a los fallos del TC que examinaremos. Si hay argumentos contradic-
torios, y asumiendo que la necesidad de consistencia es una de las condi-
ciones necesarias para que la funcién del TC pueda ser defendida frente a
los operadores politicos que deben obedecer sus sentencias, entendemos que
dichos argumentos fueron obiter dictum, en el sentido de que los mismos no
fueron ni suficientes ni necesarios para llegar a la conclusién del TC. Si existe
algo asi como una jurisprudencia que permita inferir una doctrina judicial de
los casos examinados, ella deberia basarse en la consistencia de las razones
ofrecidas, y los académicos pueden contribuir a identificar la misma cuando
estudian una secuencia de casos que versan sobre el mismo punto y sus cir-
cunstancias no pueden distinguirse sino por razones externas a los procesos
que les dieron lugar. Los fallos que examinaremos brevemente en esta sec-
cién muestran contradicciones argumentativas que sugieren la inexistencia
de una doctrina que pueda ofrecer criterios de aplicaciéon predecible, aunque
ellas tienen un elemento comiin que puede ser discutido: la defensa del dere-
cho a la seguridad social.

4.1. Sobre la primera sentencia

La sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado por
el Ejecutivo estimé que en el proyecto de reforma constitucional existia una
infraccién a los Capitulos I (“Bases de la Institucionalidad”) y III (“De los de-
rechos y deberes constitucionales”) de la Carta Fundamental vigente. Ademas
de inconstitucionalidades de forma, el TC sefialé que en la iniciativa parla-
mentaria existian inconstitucionalidades de fondo®. Sobre ellos, cabe seha-

67 Verdugo, “The Role of the Chilean Constitutional Court in Times of Change.”

68 La inconstitucionalidad de forma, sefiala el TC, se verifica en atencién se debia respetar el quorum
exigido para modificar el Capitulo en que se contiene el derecho a la seguridad social (2/3 de los diputa-
dos y senadores en ejercicio), el cual no fue exigido ni alcanzado, agravindose la legitimidad del hecho
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lar, en primer lugar, que el TC acogi6 la tesis de la afectacién del Estado de
Derecho® esgrimida por el Presidente, ya que los parlamentarios (ni aun a
pretexto de una situacién excepcional) podian absorber una competencia que
estd expresamente entregada para ser ejercida por medio de una ley de quo-
rum calificado de exclusiva iniciativa presidencial’.

En segundo lugar, el TC acogi6é también el argumento por el cual se esta-
blecia que el proyecto de reforma constitucional afectaba la iniciativa exclusi-
va presidencial en la regulacién del derecho a la seguridad social. En efecto, el
TC afirmé que, si bien no se modificaron formalmente las normas de seguri-
dad social imperantes, no puede desconocerse que el proyecto objetado incide
en el sistema vigente de seguridad social”. Este argumento podria haber sido
vinculado con las justificaciones democraticas y procedimentales que sirven
para fundamentar el rol de los jueces para declarar la inconstitucionalidad de
reformas constitucionales bajo ciertas condiciones. Lamentablemente, el TC
no explicit6 este vinculo. Su razonamiento fue breve y escueto.

En tercer lugar, el TC consider6 que se afectaba el derecho a la seguridad
social resguardado por la Carta Fundamental y que seria un error utilizar ar-
gumentos de bien publico o de interés general si estos terminan vulnerando
los derechos de las personas (al vaciarlos de contenido real o privandolos de
eficacia practica) pues estos se convertirian en una declaraciéon meramente
nominal”2. Luego, el Tribunal sefial6 que los fondos de pensiones tienen un
destino predeterminado que la Constitucién protegeria. Dicho destino es el
financiamiento de las pensiones de las personas, no siendo licito darles una
aplicacién distinta a la invocada en su creacién, salvo que se establezca un
nuevo estado de necesidad (y sin mengua para dicho acervo)?. Finalmente,
el TC sobre este punto reiteré que una situacién excepcional (en este caso, la
pandemia) no es justificacion suficiente para exonerar la inconstitucionalidad
en la que incurri6 el legislador 74.

al modificar la esencia de la Constitucién por disposiciones transitorias y no permanentes. Tribunal
Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°30

69 Vulnerandose lo establecido por los articulos 6 y 7 de la Constitucién
7o Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°22
71 Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°19.
72 Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°24.
73 Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°26.

74 Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°28.
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4.2. Sobre el segundo caso
A diferencia de la sentencia expuesta en el apartado precedente, el TC declar6
inadmisible el nuevo requerimiento de inconstitucionalidad presentado por
el Presidente Pifiera, pese a que los contenidos del proyecto de reforma cons-
titucional eran similares, habian sido impulsado por iniciativas parlamenta-
rias, y poseian el mismo objeto (autorizar el retiro parcial de los fondos de
pensiones). Tras conocerse la decisién del TC, estando pendiente todavia la
publicacién del texto de la resolucién, el ministro Ivan Aréstica (quien habia
redactado el voto de mayoria del primer fallo), entregd una declaracién a la
prensa’s. En dicha declaracién, adelant6 que el recurso del Ejecutivo carecia
de fundamentos indicando que el nuevo requerimiento no se habia hecho
cargo de la primera sentencia del TC. Ello porque no habria abordado, en su
opinion, el hecho de que cinco ministros estuvieron en contra de admitir el
primer recurso. Para Ivan Arostica, el Ejecutivo debia no solo sefialarlo, sino
que también esgrimir las razones de su error. Asimismo, el referido ministro
advirti6 que el TC no otorg6 un “cheque en blanco”, en el sentido de que cual-
quiera podria hacer retiros de fondos previsionales, ya que el reconocimiento
de la iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptiblica debia entenderse en
el sentido de legislar para retribuir a las personas afectadas por la pérdida o
menoscabo de sus ingresos. Finalmente, el ministro afirmé que “los poderes
colegisladores tienen que preocuparse de compensar, de ayudar econémica-
mente, a las personas que estin sufriendo””°. Las palabras del ministro Arés-
tica fueron politicamente importantes para comprender la resolucién que se
publicaria luego, aunque ellas carecen, desde luego, de valor juridico-positivo.
En la resolucion que declar6 inadmisible el recurso presentado por el Pre-
sidente, el 6rgano colegiado inicié su andlisis sefialando que el conflicto era
de mérito politico, el cual debia ser resuelto dentro de los canales establecidos
en el régimen democratico que establece la Carta Fundamental y no median-
te la intervencion del TC, sefialando ademas que tampoco le corresponderia
considerar la bondad de una politica ptaiblica, su mérito o efectuar la cuanti-
ficacién de una crisis econémica o social”. Luego, el TC sefialé que la cues-
tién de constitucionalidad suscitada seria un examen global del proyecto de

75 Youtube.cl, Decision TC: Ivan Aréstica explicé rechazo a requerimiento del Gobierno contra tercer
retiro, 28 de abril de 202.

76 Advirtiendo que esta fue una de las argumentaciones del TC en la primera sentencia (Tribunal Cons-
titucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°27).

77 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°5 y 13.
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reforma constitucional, lo cual debiese hacerse cuestionandolo en conjunto
con el proyecto de reforma presentado por el Presidente de la Reptblica en
la misma materia (presentado con ocasién del tercer retiro de pensiones). A
continuacion, el TC advirtié que, dado que el texto del proyecto de reforma
constitucional habia sufrido modificaciones durante su tramitacion, este no
debia modificar el objeto de la litis planteado, no debiendo extender el examen
de constitucionalidad a un texto diferente del impugnado ni a actos que no
han sido especificamente cuestionados. De lo contrario, se incurriria en ultra
petita. Este punto es esencial puesto que, segin advierte el TC, el proceso so-
metido a su conocimiento careceria de objeto porque el cambio del texto del
proyecto cuestionado derivé en que el conflicto a resolver dej6 de ser actual
por motivos sobrevinientes’®. No indicindose en forma precisa la cuestion de
constitucionalidad planteada, el TC determiné que no corresponderia acoger
a tramitacién el referido requerimiento.

Con todo, es necesario sefialar que la resolucién también reproché el he-
cho de que el Presidente haya presentado (al igual que para el segundo retiro
de pensiones) un proyecto en paralelo que versa sobre la misma materia e
idea matriz, contradiciendo asi sus reproches de constitucionalidad a través
de un acto propio”?. En dicho contexto, el Tribunal afirmé que la sentencia
descrita previamente (que acogi6 el primer requerimiento de inconstitucio-
nalidad del Ejecutivo) fue clara al sefialar que no es licito darle un fin distinto
a los fondos de pensiones, salvo que haya un nuevo estado de necesidad®. Si-
guiendo esta linea, el TC considera que si el Presidente estimaba que el limite
de la desviacion de los fondos se aplicaba exclusivamente al Congreso, debia
haberlo especificado en su requerimiento, argumentandolo en los términos
del articulo 63 (que dispone los requisitos que debe contener el requerimien-
to) de la Ley Organica Constitucional del TC®.

Por ultimo, el TC reiter6 que el verdadero problema entre el Poder Ejecu-
tivo y el Poder Legislativo era de caracter politico, demostrandose esto en el
hecho de que el Presidente, al igual como que ocurrié con el segundo retiro de
fondos previsionales, habia presentado un proyecto de ley paralelo autorizando
el retiro bajo otras condiciones, lo que también habria vulnerado el derecho a

78 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°22, 30 y 32.
79 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°37 y 39.
8o Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°47.

81 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°48.
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la seguridad social. Asi, el TC se pregunta si es pertinente y hasta competente
dicho tribunal, siendo un 6rgano jurisdiccional, para resolver el conflicto®.

5. La ausencia de una doctrina sobre las reformas constitucionales
inconstitucionales.

El analisis del TC con ocasién de los requerimientos de inconstitucionalidad
presentados por el Ejecutivo presenta una serie de inconsistencias que no
solo afectan la predictibilidad de sus decisiones, sino que también confunden
a los parlamentarios y al Presidente de la Republica (dificultando, en conse-
cuencia, su toma de decisiones). Para el andlisis que se realizara a continua-
cién, es necesario advertir que en lo sustantivo ambos requerimientos (que
cuestionan proyectos de reforma constitucional casi idénticos) presentan, no
obstante, algunas similitudes®. Sobre las inconsistencias:

En primer lugar, en la primera sentencia el TC declara que tiene plena
jurisdiccion para resolver todas las cuestiones, tanto de forma de como de
fondo, que se susciten durante la tramitacion de cualquier proyecto de refor-
ma constitucional®. En su segunda decisién, en cambio, el TC sostiene que si
bien tiene competencia para resolver las cuestiones de constitucionalidad que
se susciten durante la tramitacién de un proyecto de reforma constitucional,
es necesario delimitar con precision el conflicto que se conocera pues no pue-
de extender su competencia a temas no comprendidos en la traba de la litis®.
E1 TC sostuvo que el conflicto sometido a su conocimiento seria de naturaleza
politica, preguntindose incluso si este seria competente para resolverlo (ya
que este conflicto de tipo politico podria, en opinién del TC, ser resuelto por
los propios colegisladores mediante la tramitacién de otros proyectos, el veto
y la calificacion de urgencias)®. Bajo este nuevo criterio, la primera sentencia
habria sido errada. Bajo el criterio de la primera sentencia, el segundo caso
debiera haber sido considerado como parte de una disputa juridica que el TC
tiene facultades para resolver.

82 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°52.

83 El segundo requerimiento se funda en que el proyecto objetado desconoceria el fallo del TC sobre el
primer requerimiento (que seria un precedente), violentaria la Constitucién al ser una enmienda im-
plicita de sus disposiciones permanentes a través de disposiciones transitorias, afectaria el derecho de
propiedad de las compafiias de seguros (en el caso del denominado “anticipo” en las rentas vitalicias),
entre otros.

84 Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°1.
85 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°14.

86 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°52.
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En segundo lugar, debemos remitirnos al examen de admisibilidad efectua-
do por el TC. En el primer caso, la resolucién acoge a tramite el primer reque-
rimiento dando por cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 63 y de-
mas normas pertinentes de la Ley Organica Constitucional (“LOC”) del TC. En
el segundo caso, en tanto, el TC afirmé que no verifico el cumplimiento de los
referidos requisitos, declarando inadmisible el recurso presentado por el Ejecu-
tivo. La inconsistencia se presenta al observar que el TC realiz6 interpretacio-
nes diferentes, ya que este no consider6 uniformemente que en ambos casos se
tramitaban proyectos paralelos de retiros de fondos previsionales presentados
por el Ejecutivo y que los proyectos impugnados originalmente habian sufrido
modificaciones durante su tramitacion en el Congreso. Ello se debe a que, en
el primer caso, el voto de mayoria de la resolucion de admisibilidad no habia
considerado relevante el hecho de existir un proyecto paralelo sobre la misma
materia (presentado por el Presidente) ni el hecho de que el proyecto impug-
nado hubiera sufrido modificaciones durante su tramitacién. Sin embargo, en
el segundo caso se esgrimieron justamente dichos argumentos para declarar
inadmisible el requerimiento, evidencidndose un cambio de criterio.

Sobre ello conviene precisar que el referido articulo 63 dela LOC del TC es-
tablece que el requerimiento debe contener la cuestién de constitucionalidad
y, cuando corresponda, el vicio o vicios de inconstitucionalidad advertidos,
con indicacion de las normas que se estimen transgredidas. De lo expuesto
se colige, en consecuencia, que el segundo requerimiento cumplia con los
requisitos legales contenidos en la LOC del TC para ser declarado admisible,
puesto que no es una exigencia actualizar o complementar el requerimiento
con los cambios efectuados durante la tramitacion del proyecto (que es la tesis
sostenida, en esta ocasion, por el TC). Asi las cosas, en el segundo caso se apli-
c6 un estindar mas alto en comparacién al aplicado en el primero (sefialando-
se, por parte del TC, que el segundo requerimiento habia perdido actualidad
por modificacion de su objeto?).

En tercer lugar, conviene referirnos a la utilizacién del TC como un érgano
de caracter consultivo. En efecto, el TC, resolviendo el segundo requerimien-
to, sostuvo que de pronunciarse el mismo respecto de una reforma constitu-
cional idéntica en contenido y objetivo a la del proyecto de ley presentado, lo
controvertido en el requerimiento seria meramente consultivo. Y que, en con-
secuencia, se veria obligado a revisar la conveniencia, mérito u oportunidad

87 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°30.
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de la reforma constitucional, situacién que careceria de sentido en dicha opor-
tunidad en atencién a que el mismo Presidente de la Reptiblica encontré en la
Carta Fundamental alternativas de solucion diferentes después de presentado
el requerimiento®. Ello es relevante puesto que este punto no fue abordado
por el voto de mayoria al realizarse el examen de admisibilidad del primer re-
querimiento. Con todo, cabe sefialar que la disidencia de la primera sentencia
coincide en practicamente en los mismos términos efectuados por el voto de
mayoria de la segunda resolucion®.

Del analisis de los fallos comentados, es posible identificar una ratio deci-
dendi comin empleada por el TC. Mas allad de sus inconsistencias, los fallos
dan a entender que el TC considera que los retiros de fondos previsionales,
con independencia de quién sea el autor del proyecto y de su naturaleza (re-
forma constitucional o proyecto de ley), son siempre contrarios a la Carta Fun-
damental, a menos que estemos frente a un nuevo estado de necesidad y que
se contemplen mecanismos obligatorios de reintegro de los fondos retirados.
Lo relevante para determinar la constitucionalidad de los proyectos objetados,
en definitiva, se vincula al modo como el TC percibe la proteccién del dere-
cho a la seguridad social y no a teorias procedimentales de la democracia. La
genuina doctrina del TC, luego de no considerar aquellos argumentos que de-
jaron de ser relevantes en el segundo caso, queda de manifiesto al analizar las
justificaciones que esgrimié con ocasion del primer y segundo requerimiento
de inconstitucionalidad presentado por el Presidente de la Republica.

En el primer requerimiento, el TC sefalé que, por distintas razones, el
proyecto cuestionado era contrario a la Constitucion. Una de ellas se relacio-
naba con el destino constitucionalmente protegido y predeterminado de los
fondos de pensiones, lo que impediria darles otra aplicacién a menos que se
establezca un nuevo estado de necesidad y sin mengua para dicho acervo%°.
Afectar el derecho a la seguridad social no era licito, tampoco, porque el mis-
mo derecho no de aquellos que pueda ser afectado durante los estados de
excepcioén constitucional?'.

En relacion al segundo requerimiento, en tanto, el TC consideré que el
Ejecutivo seria incongruente por, entre otras razones, presentar un proyecto

88 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°15.

89 Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 10-12-2020, C°13 del voto de disidencia de los ministros Garcia,
Pozo y Silva.

9o Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°206.

91 Tribunal Constitucional, Rol 9797-20, 30-12-2020, C°27.
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de ley cuyo fin era autorizar el retiro de fondos previsionales ignorando el
fin constitucionalmente protegido de los fondos de pensiones. Para el TC,
en consecuencia, la actuacién del Presidente de la Reptblica fue contraria
a sus propios actos, lo cual incidi6 en que, a juicio del TC, el requerimiento
no cumpliera con los requisitos de admision a tramite. Para el TC, el propio
requirente, contradiciendo sus afirmaciones expuestas en el requerimiento,
terminé considerando que no existia perjuicio de constitucionalidad que de-
biera ser resuelto por el Tribunalo.

En conclusion, el TC estimé que, dado que su primera sentencia no cum-
pli6 su objetivo de proteger los derechos de las personas, era inconveniente
acoger el segundo requerimiento ya que su teoria sobre la proteccién del de-
recho podia ser burlada en el evento que se generase un nuevo acuerdo po-
litico que permitiese un retiro de fondos a través de un proyecto presentado
por el Ejecutivo. De esta manera, el argumento sobre la iniciativa exclusiva y
el quérum asociado, dejan de ser relevantes para el fallo. Ellos no son argu-
mentos que, de manera independiente, puedan ser utilizados para declarar la
inconstitucionalidad de una reforma constitucional. Si el primer fallo parecia
establecer un criterio para determinar si la iniciativa exclusiva del Presidente
de la Republica habia sido vulnerada, en el segundo caso este punto fue se-
cundario. Por ello, lamentablemente, este argumento parece asociarse a un
elemento de obiter dictum. El tinico elemento que parece sostenerse en ambas
sentencias, es el del derecho a la seguridad social y al modo como se entiende
su destino protegido constitucionalmente.

6. Conclusion

Aunque de los argumentos del TC se infiere que el TC parece aceptar, al final
del dia, la existencia de una facultad para declarar la inconstitucionalidad de
las reformas constitucionales, de ello no se sigue que exista una doctrina con
un contenido suficientemente claro como para identificar criterios de aplica-
ci6én predecible que permitan distinguir las condiciones que hacen proceden-
te dicha sentencia de inconstitucionalidad en el contexto de la necesidad de
estabilizar procesos politicos. La doctrina que puede inferirse de ambos casos
hace mas relevante el modo como interpretamos un derecho constitucional
cuyo contenido ha sido controvertido y que, si bien puede ser invocado en
otros casos, en el contexto de un proceso politico irregular, dicho argumento

92 Tribunal Constitucional, Rol 10.774-21, 29-04-2021, C°13.
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no contribuye a dar certeza sobre el modo como nuestro sistema constitucio-
nal permite el funcionamiento de la democracia y facilita la representacion.
Por el contrario, el TC no fue capaz de construir un argumento que le permi-
tiera responder a las principales objeciones que se presentan contra la teoria
de las reformas constitucionales inconstitucionales, exponiendo su actuar a
fuertes criticas que dificilmente podran ser respondidas sobre la base de los
valores procedimentales de la democracia.

Esta no era, por supuesto, la tinica alternativa que tenia el TC. Como lo ex-
plicamos en las secciones precedentes, en la primera sentencia, el argumento
de la iniciativa exclusiva fue breve y presentado de una manera desconectada
de las justificaciones democraticas para fundamentar el poder del TC de re-
visar las reformas constitucionales. En el segundo caso, el argumento de la
iniciativa exclusiva se volvi6 irrelevante. Con ello, el TC perdié una valiosa
oportunidad para contribuir a estabilizar la manera como los operadores po-
liticos interpretan las reglas del proceso legislativo, cuestion que es relevante
para que los procesos politicos y representativos puedan operar de manera
predecible. Asimismo, el TC perdi6é una oportunidad para elaborar una doc-
trina sobre las disposiciones transitorias de la Constitucién, la que podria ha-
ber sido util para dar certeza respecto del debate suscitado en lo relativo a la
regulacién del proceso constituyente. Si el TC debe cumplir un rol esencial-
mente procedimental en el sistema democratico para legitimar su autoridad
dentro de procesos politicos conducidos con las 16gicas de la politica electoral,
el mismo debiera prestar mas atencién al modo como reconcilia la necesidad
de fortalecer y estabilizar los procesos representativos con su caracter con-
tramayoritario. En vez de hacer esto, el TC ha preferido convertirse en una
entidad menos relevante, haciendo mas improbable que pueda cumplir su rol
con eficacia.
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