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Propuestas para una jurisdiccion constitucional
transformadora en Chile a la luz de experiencias de justicia
constitucional en América Latina

Proposals for a Transformative Constitutional Jurisdiction in Chile from a
Latin American Comparative Perspective

Manuel GONGORA MERA1

Resumen: El presente texto ofrece algunas reflexiones y propuestas concretas para el disefio
institucional-normativo de la justicia constitucional en la nueva Constitucién en Chile. Para ello,
se analizan experiencias de justicia constitucional en nueve paises de América Latina. Si bien se
defiende la instauracion de una justicia constitucional transformadora como la desarrollada en
Colombia, se advierte sobre los riesgos de una emulacién acritica y de los incentivos de captura
de la institucién por parte del poder ejecutivo. Se comparan las diversas posturas sobre este
papel transformador entre las cortes constitucionales estudiadas y finalmente se elaboran
propuestas concretas de textos constitucionales sobre el disefio institucional de la justicia
constitucional.
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Abstract: This article offers some reflections and proposals for the institutional-normative
design of constitutional justice in the new Chilean Constitution. It is based on a comparative
analysis of the constitutional justice of nine Latin American countries. Although the
establishment of a transformative constitutional justice such as that developed in Colombia is
defended, it explores the risks of uncritical emulation and the incentives for institutional capture
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by the executive branch. Several positions on this transformative role among the studied
constitutional courts are compared, and concrete proposals for constitutional texts on the
institutional design of constitutional justice are formulated.

Keywords: Transformative Constitutionalism, Constitutional Review, Constitutional
Courts, Amparo

1. Introduccion

El presente texto tiene como objetivo principal ofrecer algunas reflexiones y propuestas
concretas para la discusion acerca del disefio institucional-normativo de la justicia
constitucional en la Convencién Constitucional para una nueva Constitucién en Chile. En ese
sentido, debe entenderse como una aproximacién disciplinaria, desde el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH) y el derecho constitucional comparado, que debe ser
complementada con estudios de otras disciplinas. En efecto, una premisa fundamental que debe
inspirar cualquier propuesta constitucional es la importancia del contexto. Las instituciones, y
entre ellas las cortes de justicia, operan de muy variadas formas segln el contexto social,
econdmico y politico. Instituciones que operan exitosamente bajo ciertas condiciones pueden
fracasar estruendosamente bajo otras. Las variables y categorias a considerar son numerosas: la
distribucion del poder politico; la historia nacional de crisis politicas, revoluciones y acuerdos
constitucionales que influyeron en el desarrollo de las instituciones politicas; la forma de Estado,
la forma de gobierno, y los regimenes politicos implementados; la efectividad de los checks and
balances; el tipo de élites que controlan el pais; la influencia de fuerzas ilegales en la operaciéon
del Estado; la fortaleza de la sociedad civil; los antecedentes de acceso efectivo de individuos y
grupos sociales al sistema de justicia; las dependencias de trayectoria de la jurisprudencia
constitucional del pais; la tradicién juridica y la calidad de la formacion en las facultades de
derecho, entre muchas otras. Cada variable agrega un nivel de complejidad a cualquier analisis
sobre la pertinencia y calidad de una institucion. Por eso es importante tener una aproximacion
interdisciplinaria y multidimensional, que no puede ofrecerse plenamente en un articulo
enfocado en contenidos normativos y disposiciones constitucionales para solo uno de los
poderes publicos. Estamos planteando el disefio de una de las piezas de la sala de maquinas de
la Constitucién?, que solo es parte de un engranaje que debe encajar con precision y debe

articularse armoénicamente con el resto de las componentes.

2 Gargarella (2015).
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Un segundo punto crucial se relaciona con la orientacién de la propuesta. Este texto formula
una defensa firme al establecimiento de una justicia constitucional transformadora que se tome
en serio los derechos que se reconozcan en la nueva Constitucién3. En esta linea, la propuesta
encaja en un engranaje institucional que establezca un Estado social de Derecho o al menos un
modelo “en perspectiva social”’# en el cual es esencial la configuracién de frenos y contrapesos
que reduzcan el hiperpresidencialismo chilenos y garanticen el equilibrio de poderes. La premisa
bésica es que la nueva Constitucion chilena no resulta de una revolucidén (y por lo tanto no sera
una Constitucién preservadora de ese presente revolucionario) sino del despertar social que
cree en la posibilidad de transformar el presente a través del derecho constitucional, lo cual muy
probablemente derive en un texto constitucional aspiracional. Un modelo asi tiende a perseguir
metas ambiciosas o maximalistas, lo que implica que exista una gran brecha entre el texto
constitucional y la realidad social que tienen por objeto regular. Entre estas metas ambiciosas,
la aplicabilidad de los derechos constitucionales en general y de los derechos sociales en
particular es algo central. En consecuencia, estos derechos son tratados como normas juridicas

y por eso deben ser protegidose.

Finalmente, este articulo no pretende elaborar una descripcién teérico-conceptual de las
diferentes instituciones judiciales ni de los modelos de justicia constitucional en el derecho
comparado. Su punto de partida es el libro de Armin von Bogdandy?, en el que se compilan
estudios que analizan la jurisdiccién constitucional de nueve paises latinoamericanos:
Argentina, Chile, Colombia, Guatemala, Honduras, Perd, México, Uruguay y Venezuela. Esta
publicacién es una de las mas actualizadas y completas en la literatura especializada sobre el
tema, y sigue una estructura idéntica para cada uno de estos paises, lo que favorece el analisis
comparado: 1) génesis y evolucion de la jurisdiccién constitucional; 2) caracterizacion general
del sistema; 3) aspectos institucionales y procesales del 6rgano de control constitucional; 4)
papel politico-institucional de la jurisdicciéon constitucional; 5) efectividad de la justicia
constitucional; 6) relacién con el legislador, los jueces ordinarios, la sociedad y la comunidad
juridica; y 7) relaciones con el sistema interamericano de derechos humanos (didlogos judiciales

y control de convencionalidad).

3 Dworkin (1977); Saffon y Garcia (2011).
4Jordan (2020).

5 Figueroa (2020)

6 Saffon y Garcia (2011), p. 79.

7 Armin von Bogdandy et al. (2019).
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El andlisis que se ofrece a continuacion se basa en reflexiones y aprendizajes de los aciertos
y déficits institucionales que pueden identificarse a partir de esta publicacién. Por ello, la
estructura del presente articulo sigue en buena medida esta presentacion del tema, articulando
los puntos 3 a 7 mencionados. La preferencia por estudiar la experiencia heterogénea de estos
paises en lugar de mantener la tradicional comparacién con Estados Unidos o paises europeos
(percibidos con frecuencia como modelos ideales)® obedece a las razones planteadas al inicio: el
contexto es importante. El andlisis constitucional comparado deberia prestar mas atencion a
paises que tengan antecedentes histdricos comunes y que enfrenten retos similares por las
condiciones socioecondmicas (alta desigualdad; discriminaciéon y exclusiéon histérica de
minorias étnicas; alta concentraciéon de la tierra; dependencia de industrias extractivas) y
politicas (presidencialismo autoritario o populista; alta corrupcion institucional; etc.). Por lo
tanto, no se trata de adoptar como modelo a alguno de estos paises; el ejercicio consiste en
observar y contrastar cémo opera la justicia constitucional bajo esas condiciones especificas. De
alli que las lecciones sean integrales: como logran operar a pesar de ellas; cédmo algunas cortes
logran producir transformaciones a esas condiciones estructurales y como otras cortes sirven
para preservar el statu quo y obstaculizar los cambios; y qué mecanismos se pueden establecer
para prevenir que pierdan su independencia y se conviertan en instrumentos del autoritarismo
presidencial (como lo ilustra el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

de Venezuela).

La otra base sobre la que se construye esta propuesta es el analisis de Nuilez Leiva? sobre el
Tribunal Constitucional en la nueva Constitucion. Aunque el autor expresa su preferencia por un
modelo difuso, atendiendo a la historia de la jurisdiccidn constitucional chilena, se inclina por
un sistema de justicia constitucional mixto, que tenga un componente de control difuso (a cargo
de todos los jueces de la Reptuiblica o de jueces constitucionales especializados) y un componente
de control concentrado (a cargo de un solo 6rgano; una corte constitucional que ejerza control
abstracto de normas con efectos erga omnes). Aqui se acogen las conclusiones principales
siguiendo los convincentes argumentos planteados por Nufiez Leiva: 1) esa corte debe tener un
numero impar de integrantes; 2) en la designacién de sus integrantes deberian intervenir los

diferentes poderes del Estado, con énfasis en el legislativo; 3) deberia suprimirse el control

8 Argentina es un ejemplo emblematico de este punto. Por décadas, el sistema de control difuso implantado en Estados Unidos fue
considerado arquetipico por la doctrina argentina. Esto también se refleja en la nutrida citacion de sentencias de la Corte Suprema
de Estados Unidos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina Bazan (2019); Huertas (2001). Varios
paises latinoamericanos también se han inspirado en el disefio institucional y modalidades decisionales del
Bundesverfassungsgericht aleman, el Tribunal Constitucional espafiol, o la Corte costituzionale italiana.

9 Nufiez (2020).
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preventivo de constitucionalidad de las leyes; y 4) deberian fusionarse los procedimientos de

control represivo o posterior.

2. Emulacion de modelos de justicia constitucional con resultados
opuestos: Control de constitucionalidad de Colombia y Venezuela en
perspectiva comparada

Una primera cuestidon que debe resolverse es cudl es el modelo de justicia constitucional mas
adecuado para Chile, teniendo en cuenta su propia historia constitucional. Al respecto, resalta
que el pais mantuvo por largo tiempo la tradicién francesa de control politico y de inaplicacion
por inconstitucionalidad con efectos inter partes, por lo cual carecia de experiencia en relacion
con una accion publica de constitucionalidad con efectos erga omnes?9. Desde la década de 1970
se instaur6 un Tribunal Constitucional con control abstracto y previo de constitucionalidad de
forma y de fondo respecto de los tratados sometidos a la aprobaciéon del Congreso Nacional, los
proyectos de ley durante su tramitacidn, los decretos con fuerza de ley y la convocatoria a
plebiscito. Durante la dictadura de Pinochet se distribuyeron funciones de control de
constitucionalidad entre el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) y la Corte Suprema. Esta
ultima asumi6é de manera exclusiva el control represivo y concreto de constitucionalidad de
preceptos legales, ordenando de oficio o a peticion de parte su inaplicabilidad; por otro lado, el
Tribunal Constitucional asumid el control previo (excepcionalmente posterior) y abstracto de
normas infraconstitucionales, con efectos generales y vinculantes. Esto llev6 al desarrollo de dos
criterios de interpretacion constitucional que amenazaban la seguridad juridica. Con la reforma
de 2005 se concentrd la funcién de control de constitucionalidad en el TC. Entre sus
competencias se incluyeron: a) el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad; b) el
control previo de proyectos de ley y el control posterior de preceptos legales; c) la facultad de

declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal vigente con efectos generales y ex nunc.

Desde entonces, el TC se ha enfocado en sus funciones de control de constitucionalidad. Esto
marca una diferencia fundamental con la mayoria de paises latinoamericanos, dado que el TC
chileno solo es juez de control de constitucionalidad; no es una corte de amparo de derechos
constitucionales. En el marco de las movilizaciones sociales se ha promovido la necesidad de una
justicia constitucional que involucre esta dimensién para la salvaguardia de los derechos que

sean reconocidos en la nueva Constitucion. Y que se contemplen vias judiciales para garantizar

10 Henriquez (2019), pp. 156-160.
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su implementacidon y efectividad, particularmente en casos relativos a derechos sociales. Prima
facie, este rol deberia ser incorporado, especialmente teniendo en cuenta que hasta ahora el TC
chileno es percibido como un 6rgano muy conservador que ha obstaculizado desarrollos
jurisprudenciales en esta direccion!l. Sin embargo, establecer una corte constitucional
demasiado poderosa crea incentivos muy altos entre las fuerzas politicas para buscar su
cooptacién y controlar de este modo la dinamica institucional del Estado. Para entender la
relevancia de este punto, puede ser iluminador el andlisis de la experiencia de Colombia y

Venezuela en perspectiva comparada.

Entre el 6 y 7 de noviembre de 1985, el M-19, una de las guerrillas colombianas de la época,
se tomo el Palacio de Justicia, sede de la Corte Suprema de Justicia, ubicado en la Plaza de Bolivar
de Bogotd, al frente del Congreso Nacional y a una cuadra del Palacio Presidencial. Entre los 101
muertos se cuentan once magistrados de la Corte, incluyendo a su presidente, el reconocido
jurista Alfonso Reyes Echandia. Durante varios afios, las ruinas del Palacio de Justicia
representaban la profunda herida que el narcotrafico y la violencia politica habian causado en el
sistema judicial y en general en las instituciones del Estado. La movilizacion estudiantil y social,
que derivo en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, estaba fuertemente influida por este
tragico episodio de la historia nacional. También hay que mencionar que el M-19 se habia
desmovilizado en 1990 y fue una de las tres fuerzas politicas mas importantes durante la
Asambleal2. Los constituyentes concibieron un texto constitucional que reforzaba al poder
judicial para que se convirtiera en el garante de aplicacidn efectiva de las transformaciones
sociales que la Constituciéon promovia, incluyendo la acciéon de tutela y una lista amplia de
derechos sociales. De un lado, se convirti6 a todos los jueces de la Republica en jueces
constitucionales, reafirmando la excepcion de inconstitucionalidad (control difuso) e
instaurando la accion de tutela para la proteccion judicial de derechos constitucionales. Esto
garantizo el poder irradiador de la Constitucién en los distintos ordenamientos juridicos (civil,
penal, administrativo, laboral, etc.); un fenémeno que ha sido descrito como
“constitucionalizacién del derecho”13. De otro lado, se optd que las innovaciones constitucionales
debian ser protegidas por un nuevo tribunal constitucional, auténomo y especializado. Hasta
entonces, el control constitucional habia estado a cargo de la sala constitucional de la Corte

Suprema. De este modo, a partir de la Constituciéon de 1991, se instauré la Corte Constitucional

11 Henriquez y Nufiez (2020).
12 Moreno (2021).
13 Landa (2018).
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(en adelante CCC) como maximo o6rgano de justicia constitucional, ultimo intérprete de la

Constitucion y tribunal supremo de derechos constitucionales.

La propia Asamblea Constituyente se asegur6 de consagrar un articulo transitorio en la
Constitucion que establecié un mecanismo de elecciéon de los magistrados de la Corte recién
creada, mientras el legislador regulaba la materia. Esto permitié la designacién de juristas y
profesores de renombre que fueron cercanos al movimiento estudiantil y tuvieron influencia
durante los debates de la Asamblea. La falta de experiencia de los actores politicos frente a esta
nueva institucion también favorecié que durante esta primera fase de la Corte su composicion
fuera ante todo académica y altamente reputada entre la comunidad juridical4. Sin que hubieran
cambiado estos requisitos, la vida académica dejo6 de ser el criterio predominante en el perfil de
los magistrados desde la década de 2000; varios candidatos (en particular los ternados por el
presidente de la Republica) provenian del sector privado o de &mbitos politicos15. Sin embargo,
el legado jurisprudencial de esta primera Corte para la proteccién judicial de derechos
constitucionales y la guarda de la democracia y el Estado de Derecho en gran medida se ha
mantenido pese a los cambios en su composicién, y ha sido crucial para el reconocimiento

internacional que ha ganado desde entonces.

Para 1999, la exitosa experiencia de la renovada justicia constitucional colombiana era
seguida con atencién en Venezuela, que desarrollé su propio proceso constituyente tras la
llegada de Hugo Chavez al poder. La emulacién institucional es una caracteristica muy marcada
en la historia constitucional de los dos paises; su influencia mutua tiene raices en su origen
comun desde el periodo independentista y los tiempos de la Gran Colombia, y se refleja en el
hecho de ser pioneros a escala global por su modelo de control constitucional basado en acciones
de inconstitucionalidad con amplia legitimacién activalé. Ambos paises desarrollaron a lo largo
de su historia republicana un modelo mixto o integral: 1) difuso, a cargo de todos los jueces del
pais, con competencia de control ex officio o por via incidental, que puede oponerse en cualquier
procedimiento judicial solicitando la inaplicacién de leyes que se consideren contrarias a las

normas constitucionales en casos concretos, con efectos inter partes; y 2) concentrado, a cargo

14 Gonzalez et al. (2019).

15 Montoya (2013).

16 Hay que destacar en este punto que, a mediados del siglo XIX, ambos paises desarrollaron un modelo de control de
constitucionalidad unico hasta entonces en el mundo, basado en una accién publica de inconstitucionalidad con efectos erga omnes.
Es el caso de la Constitucion de 1858 de Venezuela (art. 113.8, que instaurdé la accién de inconstitucionalidad respecto de actos
legislativos ante el Tribunal Supremo), y las Constituciones de 1853 y 1858 de Colombia (accién de nulidad respecto de ordenanzas
y de suspensién de actos de legislaturas de estados federados) y la reforma constitucional de 1910 (que instaura la accién publica
de inconstitucionalidad en Colombia). Cf. Gonzalez et al. (2019) y Casal y Urosa (2019).
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de la CCC y de la SC-TS] en Venezuela, con control abstracto de leyes y actos con rango legal,
mediante accién de inconstitucionalidad con efectos erga omnes y que puede instaurar todo
ciudadano (en Venezuela, toda persona, lo que incluye extranjeros)!? en cualquier momento (no

opera caducidad).

No debe extraiiar entonces que muchos de los elementos que fueron cruciales para el
extraordinario desempefio de la CCC durante la década de 1990 hubieran sido emulados en la
Constitucion y legislacion de Venezuela. Al igual que en Colombia, se le otorgd al maximo juez
constitucional amplias facultades de control constitucional, incluyendo el control previo de leyes
aprobatorias de tratados; el control de decretos con fuerza de ley en estados de excepcion; el
control de omisiones legislativas; y la revisiéon de sentencias de tutela/amparo constitucional

dictadas por los jueces y tribunales del pais.

Como en Colombia, en el disefio original del constituyente, el maximo juez constitucional
debia convertirse no solo en el guardian de la supremacia constitucional, sino ademas en el
garante de los derechos humanos reconocidos en la Constitucién. Para ello, debia concentrar
funciones que le permitieran ser el érgano de cierre de todo el orden jurisdiccional y debia
contar con acciones judiciales efectivas que aseguraran las transformaciones sociales que
motivaron el proceso constituyente a través de la implementacion de los derechos humanos, y
en particular, los derechos sociales. Sin embargo, es importante considerar una diferencia
fundamental: la composicién de la Asamblea Constituyente colombiana incluia al mas amplio
espectro de sectores politicos que debieron buscar consensos entre si, lo que se reflejé a su vez
en la composicion de la Corte Constitucional de la década de 1990. En cambio, la Asamblea
Constituyente venezolana tuvo un significativo dominio del Gran Polo Patriético, la alianza
gubernamental!8. Por ello, desde el disefio primigenio de la arquitectura institucional, para el
gobierno chavista era estratégico tener el control de la SC-ST]. Entregar todo este poder al
maximo juez constitucional del pais lo convertia en el drgano ideal para garantizar la
implementacién de la agenda gubernamental y los intereses politicos del presidente Chavez, por

lo que fue cooptada rapidamente.

17 Esta amplia legitimacién activa, instaurada desde mediados del siglo XIX, como se ha mencionado, se distingue del modelo
restringido que se ha adoptado en la mayoria de los paises. Alemania, Espafia, Guatemala y México la limitan a ciertas autoridades
publicas y a un niimero de integrantes del Parlamento; Honduras, Nicaragua, Paraguay y Uruguay exigen al demandante acreditar
una afectacién directa a sus derechos o intereses legitimos.

18 Garcia (2002).
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Como explican Casal y Urosal9, desde sus primeras sentencias, la Sala Constitucional adopto

una jurisprudencia encaminada a la ampliacién de sus competencias de control constitucional,

al punto de desnaturalizar sus funciones, configurando abuso de poder en numerosas ocasiones.

Algunas de estas expansiones de control han sido legitimadas posteriormente mediante

reformas legislativas. De este modo, en Venezuela imperan formas de control constitucional

cuestionables a la luz del derecho comparado:

a.

En el caso del control difuso, toda decision en firme debe ser sometida a la revision de la
SC-ST], que puede confirmar o revocar la inaplicacidn, lo cual en la practica debilita la

naturaleza difusa de este tipo de control.

En el caso del control concentrado, en acciones de inconstitucionalidad de actos
legislativos, la SC-ST] debe emplazar al legislador (la Asamblea Nacional) como parte
demandada. Pero no hay un momento procesal para contestar la demanda; la Unica
oportunidad para defender la norma es en la audiencia publica, pero cuando el poder

legislativo ha estado bajo control de la oposiciéon, no es convocado.

Unido a lo anterior, el control previo de constitucionalidad ha sido un mecanismo
utilizado por el presidente de la Republica para solicitar a la SC-STJ el control de leyes
sancionadas durante el lapso que tiene para promulgarlas. Esta potestad no ha sido
regulada en detalle por la ley, dando un amplio espacio de interpretacién a la Sala. De
esta forma, el presidente ha logrado la declaratoria de inconstitucionalidad de la casi
totalidad de leyes sancionadas por la Asamblea Nacional controlada por la oposicién;
incluso la Sala ha impuesto sanciones al legislador o a sus miembros, con clara

extralimitacion de sus funciones.

La SC-STJ se autoatribuy6 la funcion de realizar interpretaciones in abstracto de la
Constitucion, basado en su condiciéon de “dltimo intérprete” del articulo 335 de la
Constitucion. Asi, en el caso Servio Tulio Leén (2000), cre6 la demanda de interpretacion
constitucional. En 2010, la LOTS] recogié legalmente este medio procesal, lo que ha
validado las mutaciones constitucionales que la Sala ha efectuado a través de ese recurso

de interpretacién con alcance general.

19 Casal y Urosa (2019).
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e. La interpretacion constitucional ha generado desequilibrios politicos en favor del
Presidente: redujo el valor juridico del DIDH a nivel interno; desconocid los derechos de
la oposicion; restringio la libertad econdmica; debilité la garantia juridica de los
derechos sociales; autorizd la reelecciéon indefinida del Presidente; censuré
judicialmente a medios de comunicacidn; autorizé el uso desmesurado de leyes
habilitantes y decretos-leyes; centralizé competencias constitucionalmente atribuidas a
los Estados; y anul6 la accién legislativa de la Asamblea Nacional cuando quedd bajo

control de la oposicidn, entre otras medidas.

El resultado es ampliamente conocido: el desmantelamiento del Estado de Derecho y la
consolidacién del autoritarismo presidencialista en Venezuela20. Aunque las lecciones son muy
variadas, es importante destacar que la emulacién de instituciones no necesariamente genera
resultados convergentes. Por el contrario, los actores politicos pueden prepararse con suficiente
antelacion y acomodarse a una nueva arquitectura de la justicia constitucional, con el objetivo
de cooptarla y actuar sin restricciones, en un mimetismo de Estado de Derecho que oculta las

verdaderas relaciones y dindmicas de poder.

Esta reflexion conduce a una distinciéon fundamental: una cosa es que un juez constitucional
adopte un rol transformador o una actitud proactiva en defensa de los derechos y la democracia,
y otra muy distinta es la politizacién de la justicia, en el sentido de cooptacién por parte del
ejecutivo, partido o coalicion politica dominante. Es decir, cortes que intervienen en politica para
defender los intereses del gobierno de turno, sirviendo como sus meros instrumentos,
desconociendo su papel como guardianes de la Constitucidn y la preservacion del Estado de
Derecho. Adicional al ya analizado caso venezolano, vale la pena observar lo que ha ocurrido en
Centroamérica. En Guatemala, si bien la Corte de Constitucionalidad jugd un papel decisivo en el
mantenimiento del Estado de Derecho ante un autogolpe de Estado (dejando en suspenso
normas temporales del presidente), a lo largo del siglo XXI ha adoptado decisiones muy
cuestionadas?!. Algo similar ocurre en Honduras, incluso antes del golpe de Estado de 2009;

Lépez y Padilla22 explican que la Sala Constitucional intent6 oponerse a proyectos que afectaban

20 Brewer-Carias (2017).

21 Ordoéiiez (2019) cita, entre otras, la sentencia de 2003 que habilit6 a Efrain Rios Montt a presentarse a elecciones presidenciales
pese a prohibicidn constitucional; la sentencia de 2013 que anul6 la condena por genocidio a Rios Montt; y la sentencia de 2014 en
la que se habia denunciado la eleccién de magistrados de la Corte Suprema por trafico de influencias y por omisiéon de nombrar a
personas iddneas, capaces y honorables (en este caso la Corte no concedio la proteccién solicitada).

22 Lopez y Padilla (2019).
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la soberania nacional y el control sobre recursos estratégicos23, pero fue derrotada a través de
maniobras de iniciativa gubernamental y legislativa que acabaron cooptandola. Por ejemplo:
aprovechar que la Ley sobre Justicia Constitucional (articulo 94) establece que la sentencia que
declare la inconstitucionalidad de una norma deberéd comunicarse al Congreso Nacional, quien
la hara publicar en el Diario oficial la “Gaceta”. Esto le otorga un enorme poder al legislativo, ya
que puede evitar la publicaciéon de sentencias que sean contrarias a sus intereses, impidiendo
asi que tengan efectos. Esto ilustra los peligros de un mal disefio de checks and balances. Una
cuestién procedimental o formal menor puede convertirse en la base de un desequilibrio de
poderes que anule u obstaculice la ejecucion de decisiones del juez constitucional, a un punto tal

que termine cooptado por el legislativo y/o el ejecutivo.

¢;Cudl deberia ser el disefio de la justicia constitucional de Chile para impedir que se produzca
esta politizaciéon de la justicia? Ningun disefio en abstracto es invulnerable a la captura de
instituciones, porque depende de los actores politicos, las relaciones y dindmicas de poder y
otros factores contextuales. Piénsese por ejemplo en lo que tuvo que afrontar la justicia
colombiana ante la perversa influencia de un poder legislativo controlado en un 30% por grupos
paramilitares durante el primer gobierno del presidente Alvaro Uribe24. Con todo, a la luz de las
lecciones positivas y negativas de las experiencias mencionadas, es posible contemplar un

modelo de justicia constitucional para Chile con las siguientes caracteristicas:

a. Un control integral, 1) con elementos del sistema difuso, a cargo de todos los jueces de
la Republica, con competencia de control ex officio o por via incidental para inaplicar
leyes que consideren contrarias a las normas constitucionales en casos concretos, con
efectos inter partes; esta decisién deberia ser apelable o sujeta a revision solo ante el juez
o tribunal superior; y 2) concentrado, a cargo exclusivo de una corte auténoma y
especializada que deberia renombrarse (v. gr. como “Corte Constitucional”) para resaltar
la distincion con su predecesora, y a la que le corresponde el control abstracto de normas

con fuerza de ley, con efectos erga omnes.

23 Por ejemplo, el recurso de inconstitucionalidad SCO-0177-2006 contra la Ley de Mineria, que permitia a las empresas mineras
tener titulos legales de naturaleza juridica real del dominio sobre las capas inferiores y del espacio superior del suelo. El Congreso
impidi6 la publicacion de esta sentencia. Otro caso de impacto politico fue la inconstitucionalidad de las Regiones Especiales de
Desarrollo (RED), que abrogaban la soberania nacional en porciones del territorio; tras destitucién de cuatro magistrados de la
sala por el Congreso, y una reforma constitucional, se habilitaron bajo la denominacién de “Zonas de Empleo y Desarrollo
Econdémico” (ZEDES).

24 Cruz (2017).
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b. Para evitar el potencial abuso de la figura y las intervenciones politizadas del ejecutivo
en la jurisdiccién constitucional, se deberia eliminar el control previo (preventivo) de
constitucionalidad y en su lugar reforzar el control posterior y la accién publica de
inconstitucionalidad. Si bien la legitimacidén activa de esta accién podria ser restringida,
un grupo de ciudadanos deberia tener la posibilidad de presentarla. También habria que
reconsiderar la mayoria cualificada de 4/5 para declarar la inconstitucionalidad de
preceptos legales y eliminar el requisito de que se trate de una norma que ya haya sido

declarado inaplicable.

c. Lanueva Corte Constitucional deberia tener competencia sobre las acciones de amparo,
en revision eventual para sentar jurisprudencia sobre derechos constitucionales. De esta

forma podria posicionarse como tribunal supremo de derechos constitucionales.

d. Un articulo transitorio constitucional deberia establecer, como mandato al poder
legislativo que se instaure, la elaboracién (dentro de un plazo predeterminado) de un
Codigo Procesal Constitucional que regule detalladamente los procesos judiciales ante la
nueva Corte Constitucional y los efectos de sus sentencias, de modo que se reduzca el
riesgo de expansion abusiva de funciones por via jurisprudencial. En todo caso, los
requisitos formales para la ejecuciéon de sentencias o para garantizar su observancia
deben estar bajo control de la propia corte; no deberian depender de la intervencién de

otro poder.

3. El papel transformador de la jurisdiccion constitucional: La
distancia entre Buenos Aires y Montevideo

Las cortes constitucionales juegan un papel decisivo en la vida politica de los Estados
contemporaneos. En paises con cortes transformadoras, como en Colombia, India o Sudafrica, se
asume que el sometimiento a control constitucional de political questions es connatural a su
mision en una democracia constitucional, que impone limites superiores a los de una democracia
de mayorias e imprime en los jueces una sensibilidad especial por la situacién real en la que debe
operar el derecho constitucional?s. Como se ha sustentado, esto no implica una politizacion de la
Corte, sino la defensa de principios constitucionales minimos no negociables en el debate

democratico. Esto explica el rol crucial que ha adoptado la CCC para la pervivencia del Estado de

25 Bonilla (2015).
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Derecho en situaciones donde el orden constitucional estaba amenazado, como por ejemplo su
Sentencia C-141 de 2010, que impidi6é una segunda reeleccion del presidente de la Republica; o

sentencias que han declarado la inconstitucionalidad de decretos de estados de excepcion.

Sin embargo, América Latina esta lejos de lograr un consenso sobre este tema entre sus altas
cortes. Al respecto, hay una gran variedad de posturas. En Uruguay, la Suprema Corte de Justicia
(SCJ) historicamente ha adoptado una actitud muy pasiva en defensa de la Constitucién, aunque
desde 2013 haya sefiales de cambio en esta postura. Como explica Risso Ferrandz26, desde 1985
la Corte asume casos de inconstitucionalidad de las leyes con las siguientes premisas: 1) la
presuncion de constitucionalidad de la ley se mantiene hasta que se pruebe lo contrario; 2) la
incompatibilidad de la ley con la Carta debe ser manifiesta; por ello no se debe declarar la
inconstitucionalidad si puede tener una interpretaciéon acorde con la Constitucion; 3) la Corte
debe actuar con moderacién (self-restraint) a la hora de pronunciarse en casos de
inconstitucionalidad. Esto ha conllevado un repliegue de la SC] en favor de la ley y el poder
legislativo, y un desbalance frente a personas eventualmente lesionadas en sus derechos

constitucionales. Esta postura se asemeja a la del Tribunal Constitucional de Chile.

En contraste, la Corte Suprema de Argentina se ha mostrado proactiva en la defensa de la
democracia y los derechos fundamentales. Segiin Bazan?7, el aporte de la CS]N para la transicion
democratica fue crucial, como lo ilustra el caso “Simén” y otras sentencias orientadas a la
proteccién de derechos constitucionales, como el caso “Editorial Rio Negro S.A”. En numerosos
fallos, y siguiendo hasta cierto punto una agenda propia basada en la realizacién de valores y
principios constitucionales, la CS]N ha tenido impactos significativos en la definicién de politicas
publicas. Para ello ha aplicado el denominado “test de razonabilidad”, con la dignidad humana

como principio interpretativo?2s.

Entre la postura de Uruguay y la de Argentina podemos encontrar algunas posiciones
intermedias. Como expone Serna De La Garza29, la SCJN de México ha asumido histéricamente
un rol moderado y poco proactivo en defensa de la Constituciéon. No se identifica una agenda

propia para incidir en la formulacién de politicas publicas, y actiia por regla general a iniciativa

26 Risso (2019).

27 Bazan (2019), pp. 74-97.

28 “Que a modo de conclusion corresponde sefialar que los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo
del Estado con operatividad derivada estan sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial. Que ello significa que,
sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias minimas indispensables para que
una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad”. Caso “Q. C, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/ Amparo”, 2012, Fallos, 335:452. Pedernera (2019).

29 Serna (2019).
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de parte, cuando constata que se afecta la supremacia constitucional. No obstante, desde la
década de 1990, en varios casos ha decidido en contra de los intereses del gobierno, por lo que
no se ha limitado a avalar la politica oficial. En el siglo XXI, la Corte ha efectuado intervenciones
significativas en temas de interés publico y ha cumplido una funcién relevante para la

preservacion de la democracia.

Otra corte que puede ubicarse en una posicion intermedia es el Tribunal Constitucional del
Peru, pero en consideracién a sus vaivenes histdricos. Segin Landa3?, inicialmente, como
producto de la Constitucion fujimorista de 1993, el TC carecié de autonomia y capacidad de
proteger el Estado de Derecho. Tres magistrados que se opusieron a la reelecciéon de Fujimori en
1997 fueron expulsados del TC. Con la transicién en 2001, los magistrados que integraron el
primer Tribunal apoyaron el retorno a valores constitucionales y democraticos. Por ejemplo, la
declaratoria de inconstitucionalidad de algunos apartes del Codigo de Justicia Militar Policial por
la falta de imparcialidad de los jueces militares. Sin embargo, en 2007 el Congreso eligié a cuatro
nuevos magistrados del TC, que se articularon a jueces conservadores y apristas, con un discurso
contrario a la lucha contra la corrupcién y que favorecieron la impunidad en violaciones de
derechos humanos, al convalidar la prescripcion de la investigacion de delitos de lesa
humanidad. También validaron una reforma al Cédigo de Justicia Militar Policial pese a que
repetia los vicios condenados por el Tribunal anterior. Desde entonces, ha adoptado sentencias

de gran impacto politico que han sido muy cuestionadas3!.

Aqui se insiste en la importancia de instaurar una corte constitucional proactiva en la defensa
del Estado de Derecho y la democracia, que se constituya en una verdadera fiscalizadora de la
accion de las instituciones politicas en la realizacion efectiva de los derechos constitucionales,

con las caracteristicas que seran analizadas a continuacion.

4. Aspectos institucionales del maximo 6rgano de justicia
constitucional

En los nueve paises analizados existen muy diversas configuraciones institucionales relativas
al maximo 6rgano de justicia constitucional. En todos los paises se les reconoce su funcién como

ultimo intérprete de la Constitucion, y en la gran mayoria tienen competencia exclusiva para

30 Landa (2019).

31 Landa (2019) cita, entre otros, los casos Wolfenson, Jaililie, El Fronton, Abanto Verastegui, Transportes Flores, Tudela, CEMEX,
Codisa, Jockey Club y Leche Gloria, Pildora del dia siguiente, Rios Castillo, PUCP, o Walde Jauregui, Mateo Castafieda, Hinostroza
Pariachi, y las exoneraciones tributarias a Panamericana Television, entre otros.
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declarar la inconstitucionalidad de las leyes con efectos erga omnes (salvo en Argentina y
Uruguay). Sin embargo, en Chile y Uruguay no asumen las funciones de tribunal supremo de
amparo de derechos constitucionales, lo que deja un ambito crucial de la Constitucién por fuera
de las competencias del juez constitucional. En Argentina, México y Uruguay, la cabeza del poder
judicial, l1a Corte Suprema de Justicia en pleno, es el maximo érgano de justicia constitucional, y
en Honduras y Venezuela esta funciéon se asigna a la Sala Constitucional de la Corte
Suprema/Tribunal Supremo; en contraste, en Peru el Tribunal Constitucional ni siquiera hace
parte del poder judicial (es considerado un 6rgano auténomo e independiente, como el
Ministerio Publico o la Defensoria del Pueblo). Por su parte, Chile, Colombia y Guatemala optaron
por un 6rgano especializado en materia constitucional, manteniendo en paralelo a la Corte
Suprema. Debido a los resultados muy diversos entre estas cortes, ninguno de estos disefios
institucionales es descartable de partida. En el caso de Chile, atendiendo a su desarrollo histérico
institucional y a sus aprendizajes en materia de justicia constitucional, tendria sentido mantener
la existencia separada de una Corte Suprema y un tribunal constitucional auténomo, y otorgarle
a este ultimo la competencia exclusiva de control de constitucionalidad, afiadiendo funciones de

organo de cierre de acciones de amparo.

Aparte del control de constitucionalidad y la competencia de revisiéon de sentencias de
amparo, a la nueva Corte Constitucional de Chile no deberian asignarsele funciones adicionales,
como por ejemplo el conocimiento de habeas corpus o habeas data, o incluso facultades ajenas
al Ambito judicial, como la elecciéon de otros altos funcionarios o el control de inasistencia a
debates de control politico (cf v. gr. arts. 137 y 241.6 de la Constitucidén de Colombia). Este tipo
de tareas desnaturalizan al 6rgano constitucional, afectan su agenda y carga procesal, y pueden

reducir su independencia, dado que termina involucrado en intereses politicos32.

La facultad de dirimir conflictos de competencia entre jurisdicciones es una funcién que
asumen varias cortes constitucionales (v. gr. Colombia, Guatemala, Honduras, México, Pert y
Venezuela). Sin embargo, resulta particularmente relevante en sistemas federales y en contextos
de descentralizacion o regionalizacidn, por lo que depende de la decisién que se tome sobre este

punto en la Convencion Constitucional.

En relacion con la administracion, las nueve cortes estudiadas se dan su propio reglamento y

estan dirigidas administrativamente por quien ostente la presidencia del 6rgano colegiado. Sin

32 Gonzalez et al. (2019).
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embargo, la definicidon de esta autoridad varia. En algunos paises se realiza por eleccion entre
los propios jueces (“magistrados” o “ministros”). Es el caso de Argentina, Chile, Colombia,
México, Pertl y Venezuela. Las experiencias sugieren que este es el modelo mas adecuado, ya que
incentiva y premia los liderazgos al interior de la corte. En cambio, en Guatemala y Honduras se
han creado sistemas de asignacion rotativa segin un orden de precedencia (v. gr. de mayor a
menor edad). Este esquema funciona unido a la regla de la eleccién de la totalidad de los
miembros en un mismo momento. Sin embargo, las experiencias de estos dos paises muestran
los peligros y deficiencias de este esquema. Al realizar la eleccién de todos los miembros del
tribunal en un mismo periodo de tiempo, se incrementan los riesgos de quiebre drastico de la
jurisprudencia y de cooptacién del tribunal por parte de las mayorias politicas dominantes. Esta
situacion es especialmente compleja cuando el ejecutivo y el legislativo controlan el proceso de

nominacion y eleccién de los nuevos magistrados33.

La division interna de estos érganos varia considerablemente, segun si se trata de la Corte
Suprema o de un 6rgano auténomo. En el primer caso, hay dos modelos para el control de
constitucionalidad: 1) funcionamiento en pleno, sin divisién en salas, como en el caso de
Argentina, México y Uruguay; y 2) funcionamiento en sala constitucional especializada, como en
Honduras y Venezuela. En los casos de érgano auténomo (corte o tribunal constitucional), el
control de constitucionalidad puede hacerse en el pleno o dividirlo en salas. Sin embargo,
independientemente de la division interna, todos contemplan mecanismos de toma de decision
por principios mayoritarios, con espacios para la visibilidad de votos concurrentes y disidentes
en las sentencias. En paises como Argentina, Chile, Pert y Venezuela, la presidencia del érgano
colegiado tiene voto dirimente en situaciones de empate. Este poder sin embargo es cuestionable
porque crea tensiones de poder entre los jueces; ademas es dificil justificar que el voto de un
miembro de la corte valga el doble, existiendo soluciones alternativas para resolver empates que
no lesionan el principio de igualdad; la medida preventiva mas elemental es una composiciéon
impar. Adicionalmente, una de las lecciones y advertencias valiosas que se extraen de los casos
de estudio en materia de votaciones internas es la figura de las supermayorias de México. Para
resolver acciones de inconstitucionalidad se requiere una mayoria cualificada de ocho votos de
los ministros de la SCJN (de un total de once miembros) para lograr una declaracién de invalidez
de la norma o acto impugnados. El efecto de esta regla es que en algunos casos siete ministros

determinan que la norma bajo control es inconstitucional, pero no pueden invalidarla por falta

33 Cf Ordéiiez (2019).
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de un voto, lo que representaria un ejemplo mas de “la politica de decidir sin resolver” en la

justicia federal mexicana34. En Chile, la regla de votacion de 4/5 de los integrantes para declarar

la inconstitucionalidad de normas tiene un efecto similar y por eso deberia ser reformada.

En relacién con los jueces que componen las cortes, las diferencias se acentuan. La siguiente

tabla resume algunas de las caracteristicas mas destacadas: nimero de jueces y periodo;

requisitos para ser jueces; nominacion, elecciéon y remocion.

TABLA 1: JUECES DEL MAXIMO ORGANO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Numero de Requisitos para ser Nominacion y Remocion
juecesy juez constitucional eleccion
periodo
Argentina 5 Art. 111y 55C: Art.99.4 C: Art. 53,59y 60 C:
Periodo a) Abogado El procedimiento de | Pueden ser
indefinido nominacioén de los removidos por juicio
mientras dure b) Edad 30 afios ministros incluye una| politico
buena conducta etapa de preseleccién| (impeachment) en
hasta 75 afios y ¢) 6 afios ciudadano publica, con las causas de
luego cada 5 recopilacion de responsabilidad que
afios con d) 8 afios de servicio antecedentes y se intenten contra
reeleccion exposicién a la ellos, por mal
indefinida (art. opinion publica y las | desempefio o por
99.4 C) entidades de la delito en el ejercicio
sociedad civil, para de sus funciones; o
recibir adhesiones o | por crimenes
impugnaciones alos | comunes.
candidatos. Una vez
superada esta etapa,
el presidente de la
Republica postula los
nombres al Senado,
que aprueba o
rechaza en plenaria,
con mayoria de 2/3
de los presentes.
Chile 10 Art.92 C: 3 designados por el
presidente
Periodo de 9 a) Abogado
afios sin 4 elegidos por el
reeleccion (salvo| b) 15 arios de titulo Congreso (2 porel
reemplazante Senado y 2
con menos de 5 nominados por
afios en el cargo) Camara de Diputados

34 Serna (2019).
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c) Destacado en
actividad profesional,
universitaria, o publica

d) Sin impedimento para
serjuez

aprobados por el
Senado)

3 elegidos por Corte
Suprema

Colombia 9 (“numero Art. 232 C: Elegidos por el Pueden ser
impar de Senado, a partir de removidos por
magistrados”, a) Abogado ternas enviadas por | indignidad o mala
art. 239 C) la Corte Suprema de | conducta por el
b) Colombiano de Justicia, el Consejo de| Congreso
Periodo de 8 nacimiento y ciudadano Estado y el (investigaciéon y
anos sin en ejercicio presidente. acusacién de la
reeleccién. Cdmara de
¢) No haber sido Art. 240 C. No podran| Representantesy
condenado por sentencia| Ser elegidos quienes | Juicio del Senado).
judicial a pena privativa | durante el afio
de la libertad salvo anterior a la eleccién
delitos politicos o se hayan
culposos desempefiado como
ministros del
d) 15 afios en cargos en Despacho 0
la Rama Judicial o Magistrados de la
Ministerio Publico, o Cort'e'Suprema de .
haber ejercido, con buen Justicia o del Consejo
crédito, la profesion de de Estado.
abogado o la catedra
universitaria en
disciplinas juridicas
Deben ser juristas de
distintas especialidades
(no solo constitucional,
art. 239 C).
Guatemala 5 titulares (art. | Art. 270 C: Designados por la Gozan de privilegios

269 C), cada uno
con suplente.

Periodo de 5
afios con
reeleccion.

a) Guatemalteco de
origen

b) Abogado colegiado

¢) Reconocida
honorabilidad

d) 15 afios de
graduacion profesional

Deben ser escogidos
preferentemente entre
personas con
experiencia en la funciéon
y administracién publica,
magistraturas, ejercicio
profesional y docencia
universitaria, seglin sea

Corte Suprema de
Justicia, el Congreso,
el presidente, el
Consejo Superior
Universitario de la
Universidad de San
Carlos de Guatemala
y la Asamblea del
Colegio de Abogados
y Notarios.

No hay normas sobre
procedimientos
previos ala
designacién (v. gr.
aprobacion de los
perfiles de los
candidatos;
convocatoria publica;
tablas de gradacion

e inmunidades. Las
causas de cesantia
son: 1) renuncia; 2)
expiracion del plazo
para su designacion;
3) incompatibilidad
sobrevenida; 4)
motivaciéon de auto
de prision, y 5)
incapacidades
propias de
funcionarios
judiciales.

En caso de ausencia
temporal de un
magistrado titular lo
reemplaza el
magistrado suplente;
sila ausencia es
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el 6rgano del Estado que
los designe.

de calificaciones;
etc.). En particular, el
procedimiento en el
Consejo Superior
Universitario ha
cambiado con cada
eleccion.

La totalidad de los
miembros son
elegidos en un mismo
momento.

definitiva, este
ultimo ejercera sus
funciones hasta la
designacion y
posesion de un
nuevo titular.

Honduras 5 Arts. 309y 310 C: Art. 311 C: Art. 234 C: Procede
Magistrados de la CS]| el Juicio Politico
Periodo de 7 a) Hondurefio por son elegidos por el contra magistrados
afios con nacimiento Congreso en pleno de la CS] cuando en
reeleccion. con 2/3 de votacion. | su contra exista
b) Ciudadano en el goce Para cada denuncia grave en el
y ejercicio de sus magistratura se desempefio de su
derechos tienen al menos tres | cargo, por realizar
candidatos que actuaciones
¢) Abogado colegiado presenta una Junta contrarias a la
Nominadora Constitucién o el
d) Mayor de 35 afios compuesta por: un interés n_a_cional y
representante de por manifiesta
o cada una de estas negligencia,
e) Habersido titularde | ;1oanjzaciones: 1)1a | incapacidad o
un érgano jurisdiccional | cgy. 2y e] Colegio de | incompetencia para
durante 5 afios, 0 Abogados de el desempefio del
ejercido la pr~ofe510n Honduras; 3) el cargo. Sin perjuicio
durante 10 afios. Consejo Hondurefio | dela
de la Empresa responsabilidad
f) sin inhabilidades para | privada; 4) los administrativa, civil
ejercer la magistratura | Claustros de openal,la
Profesores de las destitucion del cargo
Escuelas Ciencias sera la Uinica
consecuencia
Juridicas; 5) derivada de la
organizaciones de la | responsabilidad
sociedad civil; 6) decretada mediante
Confederaciones de | unjuicio politico.
Trabajadores;
también toma parte
el Comisionado
Nacional de los
Derechos Humanos.
La totalidad de los
miembros son
elegidos en un mismo
momento.
México 11 Art. 95 C: Art. 96 C: Para Art. 110 C: Procede

nombrar alos
ministros de la SCJN,
el presidente de la
Republica sometera

el Juicio Politico en
el Congreso contra
ministros de la SCJN.
Las sanciones
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Periodo de 15
afios sin
reeleccién.

a) Ciudadano por
nacimiento, en pleno
ejercicio de sus derechos

b) Mayor de 35 afios

c) Licenciado en derecho
con antigiiedad minima
de 10 afios

d) Gozar de buena
reputacion y no haber
sido condenado por
delito que amerite pena
corporal de mas de un
afio de prision

e) Haber residido en el
pais durante los dos
afios anteriores al dia de
la designaci6n

f) No haber sido
secretario de Estado,
fiscal general, senador,
diputado federal, ni
titular del poder
ejecutivo de alguna
entidad federativa,
durante el afio previo al
dia del nombramiento

g) Haber servido con
eficiencia, capacidad y
probidad en la
imparticion de justicia, o
haberse distinguido por
su honorabilidad,
competencia y
antecedentes
profesionales en el
ejercicio del derecho.

una ternaa
consideracién del
Senado, el cual,
previa
comparecencia de las
personas propuestas,
designara al Ministro
que deba cubrir la
vacante, con el voto
de 2/3 partes de los
miembros del Senado
presentes, dentro del
improrrogable plazo
de treinta dias. Si el
Senado no resuelve
en ese plazo, ocupara
el cargo la persona
que, dentro de dicha
terna, designe el
presidente.

En caso de que la
Camara de Senadores
rechace la totalidad
de la terna
propuesta, el
presidente sometera
una nueva. Si esta
segunda terna fuera
rechazada, ocupara el
cargo la persona que,
dentro de dicha
terna, designe el
presidente.

consistiran en la
destitucién y en su
inhabilitacién para
desemperfiar
funciones, empleos,
cargos o comisiones
de cualquier
naturaleza en el
servicio publico. La
investigacién y
acusacion la efectta
la CAmara de
Diputados y el juicio
la Cdmara de
Senadores, con
resolucién de 2/3
partes de los
miembros
presentes).

Peru

7 (art. 201 C)

Periodo de 5
afios sin
reeleccién
inmediata.

Art. 147 C:

a) Peruano de
nacimiento

b) Ciudadano en
ejercicio

c) Mayor de 45 afios

d) Haber sido
magistrado de la Corte
Suprema o Fiscal
Supremo, o magistrado
Superior o Fiscal

Art. 201 C: elegidos
por el Congreso con
una mayoria de 2/3.
El pleno del Congreso
designa una comision
especial integrada
por 5-9 congresistas,
que recibe las
propuestas y
selecciona
candidatos aptos a su
criterio. La lista se
publica en el Diario
Oficial E1 Peruano
para que se puedan
formular tachas. La

Antejuicio politico
(arts. 99-100 C): El
Congreso puede
investigar y
sancionar con
suspension,
inhabilitacion o
destitucion a altos
funcionarios
(incluyendo al
presidente,
ministros y
magistrados del TC)
por delitos de
funcién (tipificados
en leyes penales) o
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Superior durante diez
afios; o haber ejercido la
abogacia o la catedra
universitaria en materia
juridica por 15 afios.

No pueden ser elegidos
magistrados los jueces o
fiscales que no han
dejado el cargo con un
afio de anticipacion (art.
201 Q).

Comision entrevista a
los candidatos en
sesion privada. Los
que queden se
someten a eleccion
por votacién publica.

por "infraccién a la
Constitucién”
(concepto indefinido
y sin desarrollo
jurisprudencial, lo
que deja un margen
de discrecionalidad
muy amplio al
Congreso).

Uruguay 5 (arts. 235y Art. 235 C: Arts. 85.18y 236 C: Procede el Juicio
237 C) Designados por la Politico en el
a) Tener minimo 40 afios| Asamblea General, Congreso contra
Periodo de 10 mediante actuacién | jueces de la SCJ, en
afios sin b) Ciudadania natural en conjunta de la casos de violaciéon de
reeleccion ejercicio, o legal con diez Camara de Senadores| la Constitucién u
inmediata; cesan| afios de ejercicio y y Representantes, otro delito grave.
al vencer ese veinticinco afios de elegidos con una Ningtin miembro de
plazo o al residencia en el pafs mayoria de 2/3. Este | la Corte hasido
cumplir 70 afios sistema procura que | separado de su cargo
de edad. ¢) Abogado con 10 afios los jueces de la Corte | por esta via en la
de antigiiedad o haber no re,spondz?n a historia de Uruguay.
ejercido con esa calidad ningun paz‘t-ldo 0
la Judicatura o el sector politico, y
Ministerio Publico o normalmente se .
Fiscal por 8 afios. cumple ese objetivo.
Venezuela 7 Art. 263 C: Art. 264 C: Art. 265 C:
Preseleccién de
Periodode 12 | a) Venezolano por candidatos a través | Pueden ser

afios (art. 264 C)

nacimiento

b) Ciudadano de
reconocida
honorabilidad

c) Jurista de reconocida
competencia, buena
reputacion, en ejercicio
de la abogacia por
minimo 15 afios y titulo
de postgrado en materia
juridica; o haber sido
profesor universitario en
ciencia juridica durante
minimo 15 afios y tener
categoria de profesor
titular; o haber sido juez
superior en la
especialidad
correspondiente a la sala
para la cual se postula,
con un minimo de 15
afios en el ejercicio de la

del Comité de
Postulaciones
Judiciales (instancia
de participacion
social). La
postulacion puede
ser por iniciativa
propia de los
aspirantes o por
organizaciones
vinculadas con la
actividad juridica
(universidades,
gremios juridicos).
Los preseleccionados
se presentan al Poder
Ciudadano, cuyo
organo evaluador
realiza una segunda
preseleccién que es
presentada ante la
Asamblea Nacional, a
la cual correspondera
la seleccién definitiva
de los magistrados,

removidos por la
Asamblea Nacional
mediante una
mayoria calificada de
2/3 partes de sus
integrantes, previa
audiencia del
interesado, en caso
de faltas graves
calificadas como
tales por el Poder
Ciudadano y
tipificadas en la
LOTS]J.
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carrera judicial, y con voto de 2/3

reconocido prestigio en | partes de sus

el desempeiio de sus miembros. Si no se

funciones. logra después de tres
rondas de votacion,

Art. 37 LOTS]J: se elige por mayorfa
simple.

a) Ser ciudadano de
conducta ética y moral
intachables

b) Plena capacidad
mental

c) No haber sido
condenado penalmente
ni sancionado
administrativamente

d) Renunciar a cualquier
militancia politico-
partidista, y no tener
vinculo, hasta el segundo
grado de consanguinidad
o el tercer grado de
afinidad, con diversos
funcionarios publicos.

e) No estar unido por
matrimonio ni mantener
unioén estable de hecho
con alguno de los
magistrados del TS]

f) No realizar alguna
actividad incompatible
con las funciones y
atribuciones judiciales.

Elaboracidn propia con base en: Von Bogdandy3>.

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Argentina

LOTS]J: Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, Venezuela

SC-CSJ: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Honduras
SCJN: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México

TC: Tribunal Constitucional, Pert

Alaluz de los distintos disefios institucionales y regulaciones constitucionales relativas a los
jueces que conforman los maximos érganos de control constitucional de los paises bajo estudio,

la nueva Corte Constitucional de Chile podria tener estas caracteristicas:

a. Un numero impar de jueces, que puede ser definido por la ley, siempre que se restrinja

la posibilidad de que el poder ejecutivo promueva reformas legislativas para alterar el

35 Von Bogdandy et al. (2019).
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nimero o composicion de la Corte. Si la Corte mantiene sus dos funciones principales
(control de constitucionalidad y revision discrecional de sentencias de amparo), siete o

nueve jueces parecen ser suficientes en el derecho constitucional comparado.

Periodos de cinco afos han sido muy cuestionados. Los largos periodos en el cargo
tienden a garantizar la estabilidad de la jurisprudencia. Este es particularmente el caso
de paises con justicia constitucional en cabeza de la Corte Suprema, como Argentina, que
ofrece un periodo indefinido (similar al disefio estadounidense) y solo tiene
restricciones etarias; México, con periodos de quince anos; Venezuela, con periodos de
doce afios; y Uruguay, con periodos de diez afios. Un periodo de nueve afios, como esta
definido actualmente para el Tribunal Constitucional chileno, es un tiempo que permite
estabilidad jurisprudencial; también se puede mantener la regla de la renovacion de los

integrantes cada tres afios, con un procedimiento definido por via legal.

En todos los casos de estudio se optd por incorporar en la Constitucion los requisitos
para ser juez del maximo 6rgano de justicia constitucional. En la mayoria de paises se
recurre a requisitos similares: Nacionalidad del pais respectivo; ciudadania efectiva; una
edad minima (30, 40 o 45 afios); ser jurista con ejercicio profesional o docente por al
menos diez afos; y carecer de impedimentos para ser juez ni tener condenas judiciales.
En Chile, los requisitos tienden a enfocarse mas en el desempefio profesional que en la
persona (lugar de nacimiento o edad). En este sentido se pueden reiterar los requisitos
que consagra la actual Constitucién chilena, aunque podria considerarse incluir
restricciones adicionales o mas detalladas relativas a la experiencia y calidad profesional
de los jueces (v. gr. exigir veinte aflos de ejercicio profesional o el desempefio de cargos
judiciales por un periodo determinado; o definir algtin mecanismo de evaluacién de las

hojas de vida de los candidatos a partir de criterios académicos y profesionales).

Resulta llamativo que justamente en los paises donde mas criticas se han recibido sobre
las elecciones de jueces a las altas cortes sean aquellos que contemplen los modelos de
nominaciéon y eleccion mas innovadores, que incluyen audiencias publicas y
participacion de representantes de la academia, la sociedad civil, o asociaciones de
juristas; es el caso de Argentina, Guatemala, Honduras y Venezuela. Por ejemplo, en
Guatemala, el gremio de abogados toma parte en la elecciéon de los magistrados. Sin
embargo, el abstencionismo es muy alto y da lugar a formas cuestionables de prebendas,
intercambios de favores, y dinamicas de clientelismo en el proceso. El sector académico
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también participa a través del Consejo Superior Universitario de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, pero el procedimiento no estd institucionalizado, lo que reduce la
transparencia y confianza3¢. En Venezuela, la creacién del Comité de Postulaciones
Judiciales, como instancia de participacion social para la preseleccion de candidatos, no
ha impedido que la Sala Constitucional esté compuesta por jueces afines al gobierno. Sin
embargo, un modelo clasico de nominacién y elecciéon de los jueces por el poder
legislativo tampoco resulta satisfactorio, como lo ilustra el caso de Perd. El Tribunal
Constitucional solo logré una composiciéon de reconocido prestigio durante la fase de
transicion al finalizar el régimen de Fujimori, en las nominaciones de 2002 y 2004. A
finales de la década de 2000, el proceso de seleccidn se habia deteriorado radicalmente,
debido a la falta de consenso entre las fuerzas parlamentarias y al fortalecimiento del
sistema de cuotas, que dejaron el proceso de seleccion en manos de las bancadas del
Partido Aprista y sus aliados fujimoristas3’. No parece haber entonces una solucion
universalmente valida ni plenamente satisfactoria. Sin embargo, la experiencia de los
paises estudiados sugiere que: 1) en la nominacién de los integrantes deberian
intervenir diferentes poderes del Estado; 2) la eleccién de los integrantes deberia tener
énfasis en el legislativo y no en el ejecutivo; la incidencia del ejecutivo deberia limitarse
a la nominacién de jueces; y 3) si se crean mecanismos de participacién de la sociedad
civil o la academia, deberian ser regulados legalmente, para asegurar la transparencia y
seguridad juridica de esos procesos. Al respecto, valdria la pena contemplar un
mecanismo de participacidn de los estudiantes y docentes de las facultades de derecho y
ciencia politica de todas las universidades de Chile, como reconocimiento a su papel en
el proceso constituyente y como aporte democratico a la selecciéon de jueces del alto

tribunal.

e. Todos los paises estudiados adoptaron el modelo estadounidense de impeachment para
la remocién de magistrados y en general de altos funcionarios estatales. Por lo menos
después del gobierno de Trump, y los fallidos intentos de juicio politico por graves faltas
en el ejercicio de sus funciones, es evidente que ese modelo estd en crisis y debe ser
reformado profundamente. Otro ejemplo del desgaste del modelo es Colombia, pais en
el que el juicio politico ha sido histéricamente una garantia de impunidad. Cientos de

casos del mas alto nivel no han logrado superar la fase de investigacion en la Comision

36 Coronado y Pérez (2021).
37 Landa (2019).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 342
Numero especial - 2021-2022 - pp. 319-349



PROPUESTAS PARA UNA JURISDICCION CONSTITUCIONAL TRANSFORMADORA EN CHILE A LA LUZ DE EXPERIENCIAS DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA

de Investigacion y Acusaciones de la Camara de Representantes. A la luz de estas
experiencias, la Convencién Constitucional chilena deberia considerar otras alternativas

mas eficaces. Este punto sin embargo excede los propositos de este articulo.

f.  Se deberia promover el ascenso por carrera judicial al interior de la propia Corte
Constitucional, con la creacién de “Ministros auxiliares”, que son elegidos por los
Ministros titulares como apoyo en su despacho, y que pueden ser aspirantes prioritarios
para el cargo de Ministros titulares (con una cuota reservada que defina la ley) y para

reemplazos temporales ante ausencias de Ministros titulares.
Con base en este analisis, la propuesta de articulado constitucional seria la siguiente:

Articulo. La Corte Constitucional es el maximo érgano de justicia constitucional, ultimo
intérprete de la Constitucién y tribunal supremo de derechos constitucionales. Se compone del
numero impar de miembros que determine la ley; duraran nueve afios en sus cargos y se
renovaran por parcialidades cada tres. Cesaran en sus funciones al cumplir 75 afios. No hay

reeleccién inmediata.
Para ser juez/a de la Corte Constitucional se requiere:
1. Tener alo menos quince anos de titulo de abogacia
2. Haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o publica
3. No tener impedimento alguno que le inhabilite para desempefiar el cargo

Los ministros seran elegidos por el pleno del [Senado], con el voto favorable de los dos tercios
del niimero legal de sus miembros, de ternas que le presenten [la Presidencia de la Republica],
[la Corte Suprema de Justicia] y [la CAmara de Diputados]. Las ternas deberan conformarse con
ministros auxiliares de la Corte Constitucional y abogados nominados por estudiantes y
docentes de las facultades de derecho de las universidades del pais. La ley regulara estos
procesos de participacidn de la academia. El [Senado] procurara mantener la paridad de género

en la composicion de la Corte Constitucional.

Cuando se presente una vacancia absoluta entre los ministros de la Corte Constitucional,
corresponde al 6rgano que presentd la terna de la cual fue elegida o elegido originalmente,

presentar una nueva para que el [Senado] haga la eleccién correspondiente. Mientras se provee
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el cargo por falta absoluta o temporal de uno de sus miembros, la Corte Constitucional llenara

directamente la vacante, previo concurso publico de antecedentes.

La Corte esta dirigida administrativamente por quien ostente la presidencia, de elecciéon
anual por los propios ministros. Funciona en pleno o dividida en salas y adopta sus decisiones
por mayoria simple, salvo casos excepcionales en que se exija un quérum diferente. Una ley
[orgdnica constitucional] determinard su organizacién, funcionamiento, y fijara la planta,
régimen de remuneraciones y estatuto de su personal. El Cédigo Procesal Constitucional

regulard los procedimientos ante la Corte.

5. Conclusiones y reflexiones finales

Este texto ha formulado una defensa vigorosa de una justicia constitucional transformadora
que sea garante de las conquistas que la movilizacién social logre incorporar en la nueva
Constitucion de Chile. Una Corte Constitucional que se tome los derechos en serio y reduzca la
brecha entre el texto constitucional y la realidad social en la que va a implementar. Una Corte
que supere la tradicional visién conservadora y restrictiva de la justicia constitucional chilena
respecto al alcance del control de constitucionalidad, y que promueva gradualmente una nueva
cultura juridica en la que las personas puedan acudir al derecho para dirimir sus conflictos y en
la que los jueces sean sensibles al sufrimiento de quienes han sido victimas de los legados de
injusticia, desigualdad, pobreza y violencia del régimen previo, y en general a las complejidades

de la realidad en la que dictan sus sentencias.

Con todo, este articulo también ha alertado sobre los riesgos de concentrar demasiado poder
en una institucién que pueda facilmente caer bajo el control de mayorias parlamentarias o del
ejecutivo. Como se analizé comparativamente con los casos de Colombia y Venezuela, la
emulacién acritica de disefios institucionales es problematica porque se pueden obtener
resultados funestos. El éxito de la Corte Constitucional colombiana se atribuye a circunstancias
y azares que se produjeron en un momento muy particular de su historia institucional y que

actualmente no son replicables en Chile ni en otros contextos.

Chile deberia considerar estas experiencias, tanto en lo que puede ser util como en lo que
debe evitar. Una corte constitucional transformadora implica un control constitucional
reforzado, con una accién publica de inconstitucional efectiva y abierta a la ciudadania, y con

atribuciones de corte de derechos humanos orientada en el marco del sistema interamericano.
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Pero es importante que no se convierta en una tercera instancia ni que se arrogue otras
funciones. Su alcance debe estar adecuadamente delimitado en la Constitucién y en la ley. Ahora
bien, mas alla de las discusiones juridicas sobre el disefio institucional del maximo 6rgano de
justicia constitucional, los mecanismos de eleccién de jueces, o las minucias del control de
constitucionalidad, es absolutamente crucial pensar en los frenos y contrapesos que fomenten
el equilibrio de poderes y que ofrezcan respuestas institucionales ante potenciales excesos de
poder. Esto requiere una mirada integral a la sala de maquinas de la nueva Constitucion, de modo
que las piezas encajen y promuevan un buen funcionamiento del sistema democratico y del

Estado de Derecho.

Finalmente, vale la pena tener en cuenta una cuestién adicional: la relacién entre la nueva
corte constitucional y el sistema interamericano. Como es conocido, el control de
convencionalidad carece de un desarrollo significativo en Chile38. Si bien diversas sentencias de
la Corte Interamericana contra Chile han tenido un impacto determinante en varios temas de
alta sensibilidad publica, la relacién con el sistema esta lejos de ser fluida. Chile ha quedado por
fuera de las tendencias de apertura al DIDH en el contexto latinoamericano. Varios paises han
reconocido el bloque de constitucionalidad y con ello los jueces constitucionales tienen una
herramienta argumentativa adicional que refuerza la proteccion de los derechos humanos en la
interpretacion constitucional. Si Chile opta por una corte constitucional con facultades de
tribunal de cierre en materia de amparo, serfa importante considerar el reconocimiento de
jerarquia constitucional a tratados de derechos humanos ratificados por Chile como un
instrumento con un poder transformador y emancipatorio muy significativo. Esta apertura al
DIDH reforzaria la aplicacién del control de convencionalidad en Chile como una forma de
control difuso del derecho interamericano de los derechos humanos. Todo juez de la Republica,
en su calidad de juez de amparo y con facultades de control difuso de constitucionalidad, podria

adoptar su rol como verdadero juez interamericano.
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