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1. INTRODUCCION

La defensa de la Constituciéon permite que se respeten las competencias de
los 6rganos trazadas por la carta fundamental, como, asimismo, el respeto
de los derechos fundamentales,! con objeto de prevenir y, eventualmente, re-
primir su incumplimiento, restableciendo la fuerza normativa y la suprema-
cia de la Constitucion.

La defensa de la Constitucion se realiza a través de la jurisdiccion cons-
titucional, lo que explicita que “el poder del gobierno esta limitado por
normas constitucionales, y que se han creado procedimientos e instituciones
para hacer cumplir esta limitaciéon”,? como, asimismo, precisa la existencia
de un “nuevo tipo de normas, institucionales y procedimientos constitucio-
nales en un intento de limitar y controlar con ellos el poder politico”,? como
sefiala Mauro Cappelletti.

La jurisdiccion constitucional organica genera instituciones y procedi-
mientos de control de constitucionalidad de las normas infraconstituciona-

* Abogado, doctor en derecho por la Universidad Catolica de Lovaina La Nueva, Bélgi-

ca, 1983. Profesor titular de derecho constitucional y director del Centro de Estudios Cons-
titucionales de Chile de la Universidad de Talca, Campus Santiago, Chile.

' Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucién, Barcelona, Labor, 1931.

> Cappelletti, Mauro, “;Renegar de Monstesquieu, la expansion y la legitimidad de la
justicia constitucional?”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 17, 1986, pp. 12y 13.

3 Ibidem, p. 13.
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les y de instituciones e instrumentos para resolver los conflictos de compe-
tencia entre diferentes 6rganos del Estado.

La jurisdiccion constitucional de la libertad* o protectora de derechos
fundamentales o de derechos humanos establece las instituciones de carac-
ter procesal que protegen los derechos frente a acciones u omisiones an-
tijuridicas que amenacen, perturben o priven a las personas del legitimo
ejercicio de los derechos.

El desarrollo de la jurisdiccion constitucional otorga plena fuerza nor-
mativa a la Constitucion, ademas de transformar, como dice Garcia Pelayo,
el Estado legal de derecho en Estado constitucional de derecho.

La supremacia de la Constituciéon no tendria ninguna aplicacién real si
no existieran garantias que la efectivicen frente a los conflictos constitucio-
nales que se producen al interior de cada sociedad politica. La jurisdiccion
constitucional contribuye a la resolucion pacifica de los conflictos dentro del
marco constitucional. Esta garantia esta dada por la existencia de diversos
sistemas de control de constitucionalidad.

La instauracién de un sistema de jurisdiccion constitucional, y su efica-
cia frente a 6rganos estatales y a particulares, determina la fuerza normativa
de la Constitucion, lo que es una de las columnas basicas del Estado consti-
tucional contemporaneo.

Existira jurisdiccion constitucional cuando haya tribunales que ejerzan
la potestad para conocer y resolver, mediante un procedimiento preesta-
blecido y con efecto de cosa juzgada, los conflictos constitucionales que se
promueven dentro del Estado respecto de las materias o actos que la Cons-
titucion determine, garantizando la fuerza normativa de la Constitucion.

Los organos que realizan control jurisdiccional de constitucionalidad
pueden ser los tribunales de justicia ordinarios (a través de un control di-
fuso o concentrado), o los tribunales especializados (como son las cortes o
tribunales constitucionales); como, asimismo, puede concretarse a través de
modelos mixtos o hibridos que combinan en grados variables un control ju-
risdiccional ordinario, y de tribunales constitucionales o control difuso por
tribunales ordinarios, y control concentrado en la Corte Suprema o una sala
especializada en materia constitucional de ella.

* Cappelletti, Mauro, La giurisdizione costituzionale delle liberta. Primo studio sul ricorso costi-
tuzionale con particolare riguardo agli ordinamenti ledesco, suizzero e austriaco, Milan, Giuffre, 1974.
> Garcia Pelayo, Manuel, “Estado legal y estado constitucional de derecho”, El Tribunal

de Garantias en debate, Lima, Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo, IFundacién
Friedrich Naumann, 1986, p. 23.
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En el modelo de control concentrado de constitucionalidad, lo conten-
cioso constitucional se distingue de lo contencioso ordinario, y puede ser un
control preventivo o a priorz o un control represivo o reparador. Es compe-
tencia de un solo tribunal determinado constitucionalmente con tal fin, el
que resuelve dichas controversias a iniciativa de determinadas autoridades
u 6rganos estatales, a peticion de las jurisdicciones ordinarias o de particu-
lares, con base en razonamientos juridicos; su sentencia tiene efecto de cosa
juzgada.

Este tribunal Gnico puede ser la Corte Suprema de Justicia, como ocu-
rre en Uruguay, una sala constitucional de la Corte Suprema (como ocurre
en Paraguay y Venezuela), o puede ser un tribunal constitucional (como
ocurre en Bolivia). En Chile existe un control concentrado de constitucio-
nalidad en el Tribunal Constitucional, y un control relativamente difuso en
las cortes de apelaciones y en la Corte Suprema de Justicia, teniendo estas
ultimas la jurisdicciéon en materia de las acciones de protecciéon (amparo o
tutela) y las acciones de amparo (habeas corpus en el derecho comparado),
segun disponen directamente los articulos 20 y 21 de la Constitucion Poli-
tica de la Repuablica. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia, a través del
recurso de nulidad en materia procesal penal, puede determinar la nulidad
del proceso por violacion de derechos fundamentales.

Asi, en el caso chileno, son jueces constitucionales los magistrados que
integran los tribunales superiores de justicia (cortes de apelaciones y Corte
Suprema), como los ministros que integran el Tribunal Constitucional.

Asi, podemos distinguir los jueces de jurisdiccion ordinaria (que ejercen,
dentro de sus competencias, jurisdiccién constitucional), de los jueces cons-
titucionales especializados, que son los magistrados de los tribunales consti-
tucionales.

Ello nos lleva a diferenciar las cortes y jueces ordinarios que ejercen ju-
risdiccion constitucional de los tribunales y cortes constitucionales y sus jue-
ces. Ademas, nos conduce a conceptualizar los tribunales constitucionales y
diferenciarlos de los tribunales ordinarios, aun cuando sean cortes supremas
que ¢jerzan jurisdiccién constitucional.

En tal perspectiva, sehalamos que los tribunales o cortes constituciona-
les son 6rganos supremos constitucionales de tnica instancia, de caracter
permanente, independientes e imparciales, que tienen por funcién esen-
cial y exclusiva la interpretaciéon y defensa jurisdiccional de la Coonstitucion,
a través de procedimientos contenciosos constitucionales referentes como
nicleo esencial a la constitucionalidad de normas “infraconstitucionales”
y la distribucion vertical y horizontal del poder estatal, agregandose gene-
ralmente la proteccién extraordinaria de los derechos fundamentales, que
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actian con base en razonamientos juridicos, y cuyas sentencias tienen valor
de cosa juzgada, pudiendo expulsar del ordenamiento juridico las normas
consideradas inconstitucionales.

Consideramos que un tribunal constitucional es un 6rgano jurisdiccio-
nal que tiene como competencia exclusiva lo contencioso constitucional.
Por tanto, no tiene competencias propias de jurisdiccién ordinaria en mate-
ria civil o criminal.

Asimismo, un tribunal constitucional no tiene como elemento esencial
de su calificaciéon un control monopélico de constitucionalidad de las leyes.
Este elemento no nos parece indispensable si el tribunal ejerce un conten-
closo constitucional sustantivo sobre la materia en el respectivo Estado, al
determinar sobre la incorporacion de los preceptos legales al ordenamiento
juridico (control preventivo o a priori) o su expulsion del mismo ordena-
miento (control represivo); pudiendo existir otros 6rganos jurisdiccionales
que realizan control de constitucionalidad de preceptos legales con efec-
tos nter partes o de inaplicacion al caso concreto, como ocurre en América
del sur en paises que tienen tribunales constitucionales, como es el caso de
Colombia, Pert y Ecuador. En todo caso, hay una excepcion generalizada
respecto de las leyes preconstitucionales, las cuales, sin perjuicio de estar su-
jetas al control del tribunal constitucional, pueden ser objeto de control por
parte de los tribunales ordinarios de justicia, determinando su derogacion
tacita, como ocurre también en algunas jurisdicciones europeas, entre otras,
la espanola.

A su vez, este nicleo material basico de jurisdiccién y procedimiento
constitucional no es incompatible con otras funciones adicionales que tie-
nen los tribunales constitucionales, siempre y cuando versen sobre elemen-
tos del concepto material de constitucion y de delimitaciéon del poder poli-
tico, aunque ellas no sean esenciales, las cuales se denominan generalmente
competencias residuales.

Los tribunales constitucionales los integran jueces letrados nombrados
por las autoridades politicas (gobierno, Congreso nacional y, eventualmen-
te, la Corte Suprema o las jurisdicciones superiores del Estado), no siendo
en su mayoria magistrados de carrera;® todo ello refuerza la legitimidad po-
litica del tribunal, sin descuidar la legitimidad juridica.

Es necesario apuntar que por regla general los tribunales constituciona-
les no forman parte del Poder Judicial. Esta regla tiene excepciones, como
son los casos de los tribunales constitucionales de Bolivia y de Colombia, los
cuales forman para de la estructura organica del Poder Judicial aun cuando

6 Favoreu, Louis, op. cit., p. 29.
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cuentan con plena independencia para el ejercicio de sus funciones especi-
ficas. Asimismo, en América del Sur, consideramos que la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Venezuela constituye también un tribunal
constitucional.

En nuestra perspectiva no es una caracteristica esencial a un tribunal
o corte constitucional el situarse como érgano extrapoder, ya que eventual-
mente puede formar parte del Poder Judicial, siempre y cuando disponga de
independencia funcional y no ejerza competencias de jurisdiccion ordina-
ria, pudiendo hacer respetar sus fallos a la Corte Suprema o las demas salas
de la ésta, como ocurre, entre otros tribunales constitucionales, en Colom-
bia y Bolivia y con la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Vene-
zuela, en América del Sur.’

En todo caso, concordamos con Favoreu, en que un tribunal constitu-
cional debe ser independiente de cualquier otro poder o autoridad, dota-
do de un estatuto constitucional que precise su integracion, organizacion y
competencias.®

II. EL ESTATUTO JURIDICO DE LOS MAGISTRADOS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE

1. La integracion del Tribunal Constitucional

Los operadores jurisdiccionales de los tribunales constitucionales son
sus magistrados. Determinar quiénes son ellos, quién los nombra, de donde
provienen, cudl es su formacion juridica, son aspectos cruciales de una ade-
cuada concrecién de la justicia constitucional. El juez constitucional tiene
que ser consciente de la responsabilidad que asume, con una solida forma-
ci6n y practica en derecho publico y en interpretacion constitucional, ade-
mas de una adecuada experiencia.

A. El ndimero de magistrados

El ntimero de magistrados, por regla general, debe ser impar, lo que
posibilita, en mejor forma, evitar empates y el ejercicio de calidad del voto
del presidente del tribunal, lo que le otorga una carga politica especial. Son

7 En el mismo sentido, véase Ferndndez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional
europea ante el siglo XXI, Madrid, Tecnos, 2002, p. 19.

8 Favoreu, Louis, op. cit., p. 28.
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poco afortunadas y deficientes técnicamente las integraciones de tribunales
constitucionales con un nimero par.

El Tribunal Constitucional de Chile no cumple con esta regla técnica,
ya que esta integrado por diez magistrados.

El ntimero de magistrados debe ser acorde con el ambito de competen-
cias y la cantidad de trabajo que tenga el tribunal constitucional.

Si el tribunal constitucional tiene un amplio ambito de competencias,
es aconsejable un nimero minimo de nueve a once magistrados, que es
la regla general en el contexto del derecho comparado, lo que cumple el
tribunal constitucional chileno, entre otros tribunales constitucionales de
América Latina.

B. El sistema de requisitos, nombramiento, duracién en el cargo
9 posible reeleccion de los magistrados del “Tribunal Constitucional

La necesidad de dotar de independencia en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales al Tribunal Constitucional, y de imparcialidad a los ma-
gistrados que lo integran, hacen necesario que el ordenamiento juridico
contemple clertas exigencias, que eviten la politizaciéon contingente de los
jueces; ademas de una formacién y experiencia juridica solida, lo que hace
dirigir la mirada sobre el sistema y requisitos para ser nombrado juez del
Tribunal Constitucional, la duracién del cargo, las posibilidades de reelec-
cibn, el sistema de incompatibilidades, el régimen de inmunidades, como,
asimismo, el sistema de la eleccién del presidente del tribunal.

a. Los requisitos para ser nombrado magistrado

En Chile, la Constitucién, en su articulo 92, determina que los requi-
sitos para ser nombrado ministro del Tribunal Constitucional, son: a) ser
abogado con quince afios de titulo; b) haberse destacado en la actividad
profesional, universitaria o ptblica, y ¢) no tener impedimento alguno que
lo inhabilite para desempenar el cargo de juez; ademas, esta sometido a las
normas de los articulos 58, 59 y 81, no puede ejercer la profesion de abo-
gados incluyendo la judicatura, ni cualquier acto de los establecidos en los
incisos 2 y 3 del articulo 60 de la Constitucion.

Los articulos 58 y 59 de la Constitucion se refieren a las incompatibi-
lidades e inhabilidades sobrevinientes de los parlamentarios, y el articulo
81 regula el fuero penal de los magistrados. Asimismo, los magistrados no
pueden realizar los actos establecidos en los incisos segundo y tercero del
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articulo 60, los que prohiben celebrar o caucionar contratos con el Estado,
actuar como abogado o mandatario en cualquier clase de juicios contra el
fisco, ser procurador o agente en gestiones particulares de caracter adminis-
trativo, en la provision de cargos publicos, consejerias, funciones o comisio-
nes de similar naturaleza.

Puede sostenerse que los magistrados del Tribunal Constitucional cuen-
tan con la idoneidad juridica basica para desempenarse adecuadamente en
el respectivo 6rgano jurisdiccional, conociendo y resolviendo las materias
sometidas a su conocimiento con criterio juridico, aun cuando los textos
no consideran expresamente la formaciéon en derecho publico de los ma-
gistrados.

Por otra parte, consideramos necesario que los candidatos a ministros
del Tribunal Constitucional sean sometidos a un escrutinio publico, similar
al que se ejerce por el Senado norteamericano, previo al otorgar el acuerdo
para el nombramiento de ministros de la Corte Suprema norteamericana
propuestos por el presidente de la Reptblica, lo que podria hacerse perfec-
tamente bien respecto de los ministros nombrados por el Congreso Nacio-
nal, donde las comisiones de Constitucion, Justicia y Reglamento, tanto de
la Camara de Diputados como del Senado, podrian realizar dicho escruti-
nio. Asimismo, éste podria ser realizado por la Corte Suprema de Justicia,
respecto de los ministros que le corresponde nombrar, de entre aquellos que
se presentan para su nombramiento, corroborando los antecedentes y com-
petencia de los candidatos a desempenar tan importante funcién publica.

Ante un eventual perfeccionamiento del Tribunal Constitucional, nos
pareceria conveniente eliminar la integraciéon del Tribunal con ministros
designados por la Corte Suprema de Justicia. Nos parece que, en una pers-
pectiva claramente republicana y democratica, un tribunal constitucional
debe estar integrado sélo por ministros o magistrados nombrados por érga-
nos representativos directamente de la voluntad popular (en nuestro caso,
del Congreso Nacional y del presidente de la Reptblica), en lo posible, con
controles interorganicos o intraorganicos, como ocurre, por regla general,
en el derecho comparado.

b. Los érganos que concretan los nombramientos
de los magistrados

En Chile, la Constitucion, en su articulo 92, establece la integracion del
Tribunal Constitucional por diez magistrados: tres magistrados designados
por el presidente de la Republica, sin control interérgano, y lo mismo hace
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el Senado, al elegir dos miembros por dos tercios de los senadores en ejerci-
cio; otros dos magistrados son propuestos por la Camara de Diputados por
dos tercios de los diputados en ejercicio, lo que debe ser ratificado por el
Senado por los dos tercios de los senadores en ejercicio; la Corte Suprema
elige tres magistrados, lo que es regulado por un auto acordado de la Corte
Suprema de Justicia del 24 de marzo de 2006.

En dicho auto acordado de la Corte Suprema de Justicia se prevé la
previa realizaciéon de un concurso publico de antecedentes, donde los inte-
resados deben presentar sus postulaciones cumpliendo los requisitos cons-
titucionales; luego, el pleno de la Corte Suprema elige en votacion secreta,
y resulta electo el postulante que obtenga la mayoria absoluta de los miem-
bros que asistan a la sesion, quien por este hecho quedara nombrado en
dicha calidad.

A su vez, un miembro del Tribunal Constitucional que cese en el car-
go debe ser reemplazado por el 6rgano correspondiente por el tiempo que
falte al reemplazado para completar su periodo, como determina el mismo
articulo 92 de la Constitucion.

La actual integracion recogi6 la critica formulada por parte importante
de la doctrina en el sentido de lo inadecuado que era hasta el aiio 2005, el
que magistrados de la Corte Suprema puedan ser simultdineamente magis-
trados del Tribunal Constitucional, lo que posibilitaba que puedan cono-
cer y resolver en un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad un
asunto en el que participaron del control preventivo al integrar el Tribunal
Constitucional. Asimismo, Chile era el inico caso en América Latina en el
que podian integrar el Tribunal Constitucional magistrados de Corte Su-
prema de Justicia. También la reforma de 2005 se hizo cargo de la incon-
sistencia de la integracion del Tribunal Constitucional hasta 2005, con dos
magistrados nombrados por el Consejo de Seguridad Nacional, el cual no
tiene caracter de 6rgano democratico representativo ni tampoco se trata de
un 6rgano jurisdiccional, Gnicos criterios relevantes que justifican la parti-
cipacion en el nombramiento de magistrados de un tribunal constitucional.
La reforma de 2005 elimin6 al Consejo de Seguridad Nacional como 6r-
gano con competencia para nombrar magistrados del Tribunal Constitu-
cional.

La Constitucion Politica determina asi, especificamente, los requisitos
para ser ministro del Tribunal Constitucional, los érganos legitimados para
realizar los nombramientos y el respectivo procedimiento para ello; asimis-
mo, la duracion en el cargo.

En el texto constitucional chileno no hay norma alguna referente a mi-
nistros suplentes o abogados integrantes del Tribunal Constitucional, a dife-
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rencia de lo que ocurre en el derecho comparado sudamericano, ya que en
los casos en que el constituyente considera necesario preverlos, lo determina
explicitamente.’

¢. Magistrados suplentes o abogados integrantes

En Chile, es necesario establecer que la Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, Ley 17.997, en su articulo 15, establece que
cada tres anos el Tribunal designard cinco abogados que retunan las con-
diciones exigidas para los nombramientos de los abogados a que se refiere
el articulo 81, letra ¢, de la Constitucion Politica (actual articulo 92 de la
Constitucion: abogado con quince anos de titulo profesional, que se hayan
destacado en la actividad profesional, universitaria o ptblica y que no tenga
impedimento que lo inhabilite para desempenar el cargo de juez), elegidos
por la mayoria absoluta del Tribunal Constitucional, en votaciones sucesi-
vas y secretas. Dichos abogados integrantes han operado cuando los magis-
trados del Tribunal Constitucional se encuentran transitoriamente inhabili-
tados por implicancia, o impedidos de ejercer su funciéon jurisdiccional por
otros motivos. Parte de la doctrina chilena —entre los cuales me incluyo—
considera que dichos abogados integrantes del Tribunal Constitucional son
inconstitucionales, ya que la Constitucion no los contempla como magistra-
dos suplentes, y tampoco habilita al legislador organico constitucional para
establecer magistrados suplentes.

Dichos abogados integrantes han operado cuando los magistrados del
Tribunal Constitucional se encuentran transitoriamente inhabilitados por
implicancia, o impedidos de ejercer su funcion jurisdiccional por otros mo-
tivos. La reforma constitucional de 2005, respecto de la integracion del Tri-
bunal Constitucional, no posibilita elecciéon de abogados integrantes.

El legislador organico constitucional, en el proyecto de ley adecuatorio
de la LOC del Tribunal Constitucional, en su articulo 15, considera la exis-
tencia de dos suplentes de ministros, que son de dudosa constitucionalidad,
ya que la Constituciéon no los considera, ni la redacciéon de las competencias
otorgadas por la Constitucion al legislador organico constitucional permite
una interpretacion sobre la materia. El legislador organico constitucional
estd introduciendo en tal sentido en la materia, lo cual constituye una verda-
dera mutacion constitucional. Consideramos que habria sido mas adecuado

9 Nogueira Alcala, Humberto, Fusticia y tribunales constitucionales en América del Sur, Lima,

Palestra, 2006, pp. 208-211.
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introducir una reforma a la Constitucién estableciendo directamente minis-
tros suplentes nombrados por los 6rganos constitucionales que nombran a
los ministros titulares.

El texto de la ley adecuatoria, en su articulo 15, establece que los su-
plentes de ministros deben reunir los requisitos para ser nombrados miem-
bros del Tribunal, quienes podran reemplazar a los ministros e integrar el
pleno o cualquiera de las salas solo en caso de que no se alcance el respecti-
vo quérum para sesionar. Estos suplentes de ministros seran nombrados por
el presidente de la Republica con acuerdo del Senado, eligiéndolos de una
nomina de siete personas que propondra el Tribunal Constitucional, previo
concurso publico de antecedentes, el que debera fundarse en condiciones
objetivas, pablicas, transparentes y no discriminatorias.

La interrogante que puede formularse hoy dia es si, luego de la refor-
ma constitucional de 2005, con el texto del articulo 92 de la Constituciéon
vigente, la carta fundamental posibilita que el legislador organico consti-
tucional pueda otorgar la atribucién al propio Tribunal Constitucional, de
elegir ministros suplentes del Tribunal Constitucional, vale decir, agentes
de ejercicio del Tribunal Constitucional, que actuaran en reemplazo de los
ministros titulares, ejerciendo las potestades jurisdiccionales del Tribunal
Constitucional.

La interrogante que nos podemos formular legitimamente es: jel legis-
lador puede alterar la composicion de un 6rgano constitucional colegiado
taxativamente determinada por el propio texto constitucional, sin que exista
una habilitacion expresa del constituyente para ello, en la medida en que el
constituyente derivado de 2005 no quiso establecerlo, como se deduce del
analisis de la historia fidedigna del texto?

Para responder esta interrogante debe tenerse presente el articulo 81, re-
formado en 2005, actual articulo 92 de la Constitucién, el cual, en su inciso
final, s6lo autoriza al legislador organico constitucional del Tribunal Cons-
titucional para determinar la “organizacion, funcionamiento, procedimien-
tos y fijara la planta, régimen de remuneraciones y estatuto de su personal”.

Consideramos que con el texto vigente, luego de la reforma constitucio-
nal de 2005, la Constituciéon prohibe al legislador, entregar nuevas atribu-
ciones al Tribunal Constitucional, fuera de las taxativamente senaladas en
el texto de la carta fundamental, ya que ello vulnera los articulos 6o. y 7o0.
de la carta fundamental. Recordemos que el articulo 70. de la Constitucion
determina que “Los 6rganos del estado actian validamente previa investi-
dura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que
prescribe la ley”, agregando en su inciso 20. que “Ninguna magistratura,
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ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que ex-
presamente se les haya conferido en virtud de la Constitucién o las leyes”.
Asi, puede sostenerse que en el derecho constitucional chileno las compe-
tencias que pueden ejercer los 6rganos constitucionales son solo las taxativa-
mente determinadas en el texto constitucional, no existiendo asi la facultad
para ningun 6rgano constitucional de exceder aquellas competencias que le
han sido atribuidas, ya que constituye un acto inconstitucional y nulo. En
efecto, el articulo 70., inciso 3o., de la Constitucion, determina que “Todo
acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilida-
des y sanciones que la ley senale”.

La aprobacion en el texto adecuatorio de la Ley Organica Constitu-
cional del Tribunal Constitucional de ministros suplentes del mismo, cuya
constitucionalidad es controlada por el mismo Tribunal Constitucional,
constituye una verdadera mutacion constitucional.

Examinemos al respecto, en el aspecto pertinente al inciso final del ar-
ticulo 81 original (actual articulo 92 de la Constitucion), la evolucion soste-
nida por el 6érgano constituyente derivado de 2005, hasta el texto definitivo.

En efecto, en el Primer Informe de la Comisiéon de Constitucion, Le-
gislacion y Justicia del Senado, en atencion a la mayor carga de trabajo que
tendria el Tribunal a causa de la incorporacion de nuevas atribuciones, se
determiné consagrar expresamente en la carta fundamental la existencia de
un namero determinado de abogados integrantes, resolviéndose que la Ley
Organica Constitucional determinaria la forma en que el Tribunal Consti-
tucional designaria tres abogados integrantes, que durarian tres anos en sus
cargos; asimismo, la Ley Organica Constitucional regularia el estatuto nor-
mativo aplicable a los mismos abogados. La misma ley organica constitucio-
nal fijaria la planta, remuneraciones y demas aspectos concernientes al per-
sonal del Tribunal, asi como lo relativo a su organizacién y funcionamiento.

La redaccion de la disposicion constitucional propuesta aprobada por el
primer informe qued6 redactada en los siguientes términos:

La ley organica constitucional determinard la forma en que el Tribunal de-
signara tres abogados integrantes, que duraran tres anos en sus cargos. Dicha
ley regulara el estatuto aplicable a los abogados integrantes y fijara, ademas,
la planta, las remuneraciones y lo concerniente al personal del Tribunal, asi
como a la organizacion y funcionamiento de este.

En el segundo informe del Senado no se innové en esta materia, como
tampoco en el informe complementario. El Senado aprobé el texto de la
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disposicién en los términos ya sefialados, como inciso final del articulo 81
de la Constitucion.

La Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados consigna expresamente, como aspecto diferenciador entre el tex-
to constitucional vigente a la fecha y la reforma constitucional aprobada por
el Senado, entre otras cosas, el que la ley organica constitucional respectiva
establecerd la forma en que el Tribunal Constitucional designara tres abo-
gados integrantes que duraran tres afos en el cargo.

Los diputados Ascencio, Burgos, Luksic y Mora propusieron una indi-
cacién para incorporar en el articulo 81 de la Constitucién un inciso que
dispusiera:

cada uno de los 6rganos que indica el inciso primero de este articulo, desig-
nara, de acuerdo al procedimiento estipulado para los ministros titulares, un
ministro suplente que durara tres afios en el cargo. La ley organica constitu-
cional regulara el estatuto de los ministros suplentes y fijara, ademas, la plan-
ta, las remuneraciones y lo concerniente al personal del Tribunal, asi como a
la organizacion y funcionamiento de éste.

A su vez, los diputados Bustos, Ceroni, Pérez Lobo y Soto presentaron
una indicacion para sustituir el inciso final del articulo 81 propuesto por el
Senado, por la siguiente disposiciéon: “La ley organica constitucional de-
terminara la organizacién, funcionamiento y procedimientos del Tribunal
Constitucional. Los abogados integrantes del Tribunal Constitucional seran
designados por los 6rganos que nombran a sus titulares”.

Finalmente, se present6 indicaciéon de los diputados Pia Guzman, Ga-
lilea Carrillo, Monckeberg, Paya y Uriarte, para suprimir el inciso final del
articulo 81 aprobado por el Senado.

La Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara apro-
b6 el texto del inciso final del articulo 81 de la Constitucion, en los siguien-
tes términos, sin considerar pertinente la existencia de ministros suplentes
ni abogados integrantes: “Una ley organica constitucional determinara la
planta, remuneraciones y estatuto del personal del Tribunal Constitucional,
asi como su organizacién y funcionamiento”.

La Camara de Diputados consider6 conveniente eliminar los abogados
integrantes y no establecer ministros suplentes del Tribunal Constitucional,
como lo habian planteado las indicaciones parlamentarias, eliminando las
consideraciones sobre la materia que contenia el inciso final del articulo 81
aprobado por el Senado.
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La redaccion del inciso final del articulo 81 —sin abogados integran-
tes— es la que aprueba la Camara de Diputados en definitiva, con algunos
cambios de redaccion: “Una ley organica constitucional determinara su or-
ganizacion y funcionamiento, asi como sus atribuciones y procedimiento y
fijara la planta, régimen de remuneraciones y estatuto de su personal”.

El Senado, en su informe en tercer tramite constitucional de la reforma
constitucional, al analizar las modificaciones introducidas por la Camara de
Diputados, en lo referente al inciso final del articulo 81, concordé con ellas,
sin perjuicio de considerar que debia excluirse, como materia propia de la
Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, la regulacion de
las atribuciones del Tribunal Constitucional, considerando que debian eli-
minarse las expresiones “atribuciones” y “que contenia el texto aprobado
por la Camara de Diputados”.

En la medida en que el Senado no podia introducir en tercer tramite
modificaciones al texto de la reforma constitucional, ya que ello implicaba
la no existencia de reforma constitucional sobre el punto, la Comision de
Constitucion del Senado solicitéd al Ejecutivo, incluir este aspecto en el veto
presidencial al proyecto de reforma constitucional.

Asi, en el veto 14 del presidente de la Republica sobre el proyecto de
reforma constitucional se precisa respecto del articulo 81, inciso final, la in-
terpretacion de una materia respecto de la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional y se excluye otra.

En efecto, el veto deja expresa constancia de que la expresion “procedi-
mientos” permite organizar el debido proceso al interior de la tramitacién
de algunas de las competencias del Tribunal Constitucional en aquello no
previsto por la propia Constitucion. Por otra parte, el veto excluye la expre-
sion “atribuciones” del proyecto de reforma, ya que todas ellas son materia
de rango constitucional, y no existe ninguna posibilidad de “desconstitucio-
nalizar” competencias.

Asi, el Ejecutivo propone modificar el texto aprobado por el Congreso
Pleno, en los siguientes términos: “Una ley organica constitucional deter-
minara su organizacion, funcionamiento, procedimientos y fijara la planta,
régimen de remuneraciones y estatuto de su personal”.

El Senado, en su informe recaido sobre las observaciones del Ejecutivo
al proyecto de reforma constitucional, constata que, por el veto 14, se sus-
trae del ambito de la Ley Organica Constitucional de la posibilidad de que
por medio de la LOC del Tribunal Constitucional se puedan otorgar otras
atribuciones distintas al Tribunal Constitucional de las que expresa y taxa-
tivamente estan sefaladas en la Constitucion.
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El veto 14 fue aprobado por unanimidad de la Comisién de Constitu-
cién, Legislacion y Justicia del Senado. Luego fue aprobado por la Camara
de Diputados y el Senado, y se convirti6 en el texto constitucional que ac-
tualmente nos rige.

Puede sostenerse asi, inequivocamente, que el constituyente de 2005 fue
contrario a la institucién de los abogados integrantes del Tribunal Constitu-
cional, suprimiéndolos; asimismo, que el constituyente de 2005 excluy6 del
ambito de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional cual-
quier aspecto que implicara dotarlo de atribuciones fuera de las que estaban
constitucionalmente determinadas.

Esta perspectiva excluye que la ley adecuatoria del Tribunal Constitucio-
nal pueda mantener el actual articulo 15 de la Ley Organica Constitucional
vigente desde 1981, por inconstitucionalidad sobreviviente o por derogacion
organica, en virtud del nuevo texto constitucional, del contexto de su elabo-
racion y de la voluntad expresada por el constituyente.

Consideramos que la decision del constituyente en el compromiso de
reforma constitucional de 2005 no consider6 suficientemente las conse-
cuencias de la decision de no establecer ministros suplentes del Tribunal
Constitucional, especialmente teniendo en consideracion el alto quoérum
que el propio constituyente establecié para que el Tribunal Constitucional
determinara la expulsion de un precepto legal del ordenamiento juridico de
acuerdo con el articulo 93, ntm. 7, de la Constitucion, el que es de cuatro
quintos de sus integrantes. En efecto, basta que tres ministros del Tribunal
se encuentren enfermos o con licencia para que el Tribunal no tenga inte-
gracion para resolver materias de inconstitucionalidad de preceptos legales
en control abstracto con efecto erga omnes, situacion similar a la vivida por
el Tribunal Constitucional peruano durante el gobierno de Fujimori antes
comentado.

Sin embargo, el texto de la Ley adecuatoria de la LOCTC incluye en
uno de sus articulos los ministros suplentes. Reproducimos a continuacion
el texto del respectivo articulo:

Articulo 15. Cada tres anos, en el mes de enero que corresponda, se proce-
dera a la designacion de dos suplentes de ministro que retnan los requisitos
para ser nombrado miembro del Tribunal, quienes podran reemplazar a los
ministros e integrar el pleno o cualquiera de las salas s6lo en caso que no se
alcance el respectivo quérum para sesionar.

Los suplentes de ministro a que se refiere el inciso anterior seran nombra-
dos por el Presidente de la Reptblica, con acuerdo del Senado, eligiéndolos
de una némina de siete personas que propondra el Tribunal Constitucional,
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previo concurso publico de antecedentes, el que deberd fundarse en condi-
ciones objetivas, publicas, transparentes y no discriminatorias. El Tribunal
formara la némina en una misma y Unica votacion publica, en la que cada
uno de los ministros tendra derecho a votar por cinco personas, resultando
elegidos quienes obtengan las siete primeras mayorias. El Senado adoptara el
acuerdo por los dos tercios de sus miembros en ejercicio, en sesion especial-
mente convocada al efecto, debiendo pronunciarse respecto de la propuesta
como una unidad. Si el Senado no aprobare la proposicion del Presidente de
la Republica, el Tribunal Constitucional debera presentar una nueva lista,
en conformidad a las disposiciones del presente inciso, dentro de los sesenta
dias siguientes al rechazo, proponiendo dos nuevos nombres en sustitucion
de los rechazados, repitiéndose este procedimiento hasta que se aprueben los
nombramientos.

Los suplentes de ministro concurriran a integrar el pleno o las salas de
acuerdo al orden de precedencia que se establezca por sorteo puablico. La
resolucion del Presidente del Tribunal que designe a un suplente de ministro
para integrar el pleno o las salas debera ser fundada y publicarse en la pagina
web del Tribunal.

Los suplentes de ministro tendran las mismas prohibiciones, obligaciones
¢ inhabilidades que los ministros y regiran para ellos las mismas causales de
implicancia que afectan a estos. Sin embargo, no cesaran en sus funciones al
cumplir 75 afios de edad ni se les aplicard la incompatibilidad con funciones
docentes a que se refiere el articulo 12 bis.

Los suplentes de ministro deberan destinar a lo menos media jornada a las
tareas de integracion y a las demas que les encomiende el Tribunal y recibi-
ran una remuneraciéon mensual equivalente al cincuenta por ciento de la de
un ministro.

El problema debiera haber sido enfrentado, en nuestra opinién, mas
correctamente, a través de una reforma constitucional que previera la exis-
tencia de ministros suplentes del Tribunal Constitucional nombrados por
los 6rganos constitucionales que eligen a los miembros titulares del Tribunal
Constitucional, con los mismos requisitos, inhabilidades e incompatibilida-
des y por el mismo periodo de tiempo que los ministros titulares.

Nos parece que todos los integrantes de un 6rgano constitucional que
ejerza jurisdiccion constitucional deben estar dotados de la misma legitimi-
dad constitucional, sean éstos titulares o suplentes, lo que les dota de igual
autoridad para resolver los delicados asuntos sometidos a su tarea jurisdic-
cional.

Este es el camino transparente y adecuado para resolver un problema
no urgente —pero si importante— para el adecuado funcionamiento de
nuestro Tribunal Constitucional.
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C. La duracion en el cargo y la posible reeleccion de los magistrados

a. La duracién en el cargo de los magistrados
y renovacion total o parcial

En Chile, de acuerdo con la Constitucion vigente (articulo 92), se prevé
que los ministros del Tribunal Constitucional permanezcan nueve anos en
sus cargos, y se renuevan por parcialidades cada tres anos.

Este criterio clasico en el constitucionalismo contemporaneo posibi-
lita una evolucion progresiva de la jurisprudencia, sin cambios drasticos
en ella producto de un cambio profundo de la composiciéon del tribunal
respectivo.

El periodo de nombramiento de los ministros del Tribunal Constitu-
cional de Chile exceden el mandato de los 6rganos que realizan dichos
nombramientos, lo que constituye una de las garantias que posibilitan el
ejercicio independiente de presiones de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional.

b. La existencia o no de reeleccion inmediata
de los magistrados

El texto constitucional, hasta la reforma de 2005, nada establecia sobre
la reeleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional. En cambio, la
norma del articulo 20. de la Ley 17.997, Organica Constitucional del Tri-
bunal Constitucional, permite tal reelecciéon inmediata.

La reforma constitucional de 2005, en el articulo 92, establece expresa-
mente la no reeleccién de los magistrados del Tribunal Constitucional, con
la excepcion del caso del ministro que lo haya sido como reemplazante y
haya ejercido el cargo por un periodo inferior a cinco aos. Ello es asumi-
do por el articulo 20. de la Ley adecuatoria de la LOCTC, en proceso final
de control de constitucionalidad preventivo por el Tribunal Constitucional,
cuyo inciso segundo determina que “Los miembros del Tribunal, al térmi-
no de su periodo, no podran ser reelegidos, salvo aquél que habiendo sido
elegido como reemplazante, haya ejercido el cargo por un periodo menor a
cinco anos y tenga menos de 75 anos de edad”.

Nos parece conveniente —mas ain, necesario— para la independencia
del Tribunal y la adecuada imparcialidad de los magistrados, la regla de la
no reeleccion para el periodo inmediatamente siguiente, sin excepciones. La
reeleccion constituye un elemento funcional a los intereses del 6rgano que
puede reelegirlo, y puede condicionar psicolégicamente en sus funciones al
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magistrado que busca mantenerse para el proximo periodo. En tal sentido,
nos parece adecuada la técnica y normativa vigente en Colombia y Pert, en
el contexto latinoamericano.

2. El estatuto juridico de los magistrados de los tribunales constitucionales

La normativa chilena esta contenida en el articulo 81 de la Constitucion
y en la Ley 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,
del 19 de mayo de 1981. Dicha normativa regula la inamovilidad, el fuero y
la inviolabilidad de los magistrados de los respectivos tribunales constitucio-
nales, entre otras materias, todo lo cual tiende a garantizar la autonomia e
independencia funcional del tribunal y la imparcialidad de los magistrados.

A. Régimen de inhabilidades, incompatibilidades y causales
de cesacion de funciones

La Constitucion de Chile, en su articulo 92, precisa que los magistrados
no pueden ejercer la profesion de abogados, incluyendo la judicatura, ni
pueden realizar actos de celebracion o caucion de contratos con el Estado,
como procurador o agente en gestiones particulares de caracter administra-
tivo, en la provision de empleos publicos, consejerias o comisiones de similar
naturaleza, aceptar ser director de banco o de alguna sociedad an6nima,
o ¢jercer cargos de similar importancia en esas actividades. Dichas inha-
bilidades tendran lugar sea que el magistrado actie por si, por interposita
persona o por medio de una sociedad de personas de la que forme parte.
Ademas, se les aplican las incompatibilidades propias de los parlamentarios
y las inhabilidades sobrevinientes previstas en los articulos 58 y 59 de la car-
ta fundamental. Dichas prohibiciones, incompatibilidades ¢ inhabilidades
se explicitan también en el cuerpo de la LOC del Tribunal Constitucional
en su texto adecuatorio en tramitacién final de control preventivo de consti-
tucionalidad por el propio Tribunal Constitucional al momento de redactar
este trabajo.

En efecto, el articulo 12 bis de la Ley adecuatoria precisa que

Los ministros no podran ejercer la profesion de abogado, incluyendo la judi-
catura, ni podran celebrar o caucionar contratos con el Estado. Tampoco po-
dran actuar, ya sea por si o por interpoésita persona, natural o juridica, o por
medio de una sociedad de personas de la que forme parte, como mandatario
en cualquier clase de juicio contra el Fisco, o como procurador o agente en
gestiones particulares de caracter administrativo, en la provision de empleos

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



336 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

publicos, consejerias, funciones o comisiones de similar naturaleza, ni podran
ser directores de banco o de alguna sociedad anénima, o ejercer cargos de
similar importancia en esas actividades.

La disposicion citada, en su inciso 20., determina que

El cargo de ministro es incompatible con los de diputado y senador, y con todo
empleo o comision retribuido con fondos del Fisco, de las municipalidades, de
las entidades fiscales auténomas, semifiscales o de las empresas del Estado o
en las que el Fisco tenga intervencion por aportes de capital, y con toda otra
funcién o comision de la misma naturaleza. Se exceptian los empleos docen-
tes y las funciones o comisiones de igual cardcter en establecimientos publicos
o privados de la ensefianza superior, media y especial, hasta un maximo de
doce horas semanales, fuera de las horas de audiencia. Sin embargo, no se
consideraran labores docentes las que correspondan a la direccién superior
de una entidad académica, respecto de las cuales regird la incompatibilidad a
que se refiere este inciso.

Finalmente, el inciso 3o. dispone que “el cargo de ministro es incom-
patible con las funciones de directores o consejeros, aun cuando sean ad
honores, en las entidades fiscales autobnomas, semifiscales o en las empresas
estatales, o en las que el Estado tenga participacion por aporte de capital”.

A su vez, los magistrados, desde el dia de su nombramiento y hasta seis
meses después de terminar su cargo, no pueden ser nombrados para un em-
pleo, funcién o comision de las referidas en el parrafo anterior.

B. Las causales de cesacion en el cargo de los magistrados
que integran el Tribunal Constitucional

En Chile, la Constitucion vigente, en el articulo 92, ordena que los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional cesan al cumplir 75 anos de edad.

En el caso chileno, a diferencia de algunos casos del derecho compa-
rado latinoamericano, los magistrados del Tribunal Constitucional, como
determina el articulo 92 de la carta fundamental, son inamovibles.

En el derecho comparado latinoamericano, se entrega al congreso o
asamblea nacional la posibilidad de destituir a los magistrados del tribunal
constitucional a través del juicio politico o acusaciéon constitucional, lo que
constituye un riesgo para la adecuada independencia de los magistrados
en el ejercicio de sus funciones. El precedente peruano sobre la materia
durante el régimen de Fujimori en Pert, que impidié al tribunal conocer
de acciones de inconstitucionalidad por un largo periodo, por carecer de
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quérum para ello, asi como la acusaciéon constitucional, que se mantuvo
latente sobre cinco de los nueve magistrados del Tribunal Constitucional de
Ecuador en 2003; asimismo, la amenaza contra los magistrados del Tribu-
nal Constitucional de Bolivia durante 2007 y 2008, que llevé a su anulacién
por renuncia de todos sus magistrados, a excepcion de uno de ellos, que fi-
nalmente renuncié durante el presente afio, constituye una confirmacién de
dicho riesgo. Consideramos mas adecuado que los magistrados del Tribunal
Constitucional no sean susceptibles de ser acusados constitucionalmente,
sino solamente puedan ser objeto de imputacion y condena en el caso de
cometer delitos por el tribunal de justicia competente correspondiente, lue-
go de un debido proceso.

3. Inmunidades y fueros de los magistrados de los tribunales constitucionales

En Chile, la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,
hasta hoy vigente, dispone en su articulo 11o. que “las decisiones, decretos
e informes que los miembros del Tribunal expidan en los asuntos de que co-
nozcan, no les impondran responsabilidad”. A su vez, el articulo 120. preci-
sa que “los Ministros estan eximidos de toda obligacion de servicio personal
que las leyes impongan a los ciudadanos chilenos”.

El articulo 21 de la LOCTC establece que

ningtn miembro del Tribunal, desde el dia de su designacion, puede ser pro-
cesado o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si la Corte de
Apelaciones de santiago, en pleno, no declara previamente haber lugar a la
formacion de causa. La resolucion podra apelarse ante la Corte Suprema. En
caso de ser arrestado algin miembro del Tribunal por delito flagrante, sera
puesto inmediatamente a disposicion de la Corte de Apelaciones de Santiago
con la informacién sumaria correspondiente. El tribunal procedera, enton-
ces, conforme a lo dispuesto en el inciso anterior.

El articulo 12, inciso segundo, de la ley en comento, determina que “los
Ministros no estan obligados a concurrir al llamamiento judicial, sino confor-
me a lo dispuesto en los articulos 361 y 389 del Cddigo de Procedimiento Civil
y del articulo 191, No. 1 y articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Penal”.

Asu vez, el articulo 21 de la LOC'TC senala que “Ningtin miembro del
Tribunal, desde el dia de su designacion, puede ser procesado o privado de
su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si la Coorte de Apelaciones de San-
tiago, en pleno, no declara previamente haber lugar a formacién de causa.
La resolucion podra apelarse ante la Corte Suprema”.
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El articulo 22 de la LOCTC precisa que desde que se declare por reso-
lucion firme haber lugar a la formacion de causa por crimen o simple delito
contra un miembro del Tribunal, queda éste suspendido de su cargo y sujeto
al juez competente.

Finalmente, el articulo 23 de la LOCTC prescribe que “si la Corte de-
clara no haber lugar a la formacion de causa, por resolucion ejecutoriada, el
Tribunal ante quien penda el proceso sobreseera definitivamente al miem-
bro afectado”.

4. Estructura y funcionamiento de los tribunales constitucionales

A. El funcionamiento en pleno o en salas del respectivo
tribunal constitucional

El Tribunal Constitucional chileno funciona en pleno o dividido en dos
salas. En el primer caso, el quérum para sesionar es de a lo menos ocho
miembros; en el caso de funcionamiento en salas, el quérum es de a lo me-
nos cuatro miembros.

Las salas conocen de la admisibilidad de los requerimientos interpues-
tos ante el Tribunal Constitucional; a su vez, la Constitucion, en su articulo
92, pendltimo inciso, s6lo posibilita a las salas, conocer de la inconstitucio-
nalidad de los autos acordados de la Corte Suprema de Justicia, las cortes de
apelaciones y del Tribunal Calificador de Elecciones, y de las declaraciones
de inconstitucionalidad de los partidos o movimientos politicos, de acuerdo
con el articulo 19, ntim. 15, de la Constitucion. Todas las demas competen-
cias del Tribunal Constitucional se ejercen en pleno.

Nos parece necesario que para mantener la unidad de la jurispruden-
cia, cuando exista una disparidad de criterios entre las Salas del Tribunal,
pudiera pasarse el asunto al Pleno, el que debiera resolver en definitiva
sobre la materia. En el caso chileno, entre los anos 2006 al presente, las sa-
las del Tribunal Constitucional tienen distintos criterios para determinar la
admisibilidad de diversas acciones o recursos, con que se produce un dispar
acceso a la jurisdiccion de los ciudadanos, lo cual debiera ser visto por el
Pleno. Sin embargo, el texto constitucional no permite este procedimiento,
lo que genera una desigualdad de las personas ante la jurisdiccion constitu-
cional, dependiendo de la Sala que conozca la admisibilidad de su accion
0 recurso.

La Ley adecuatoria de la LOCTC introduce un articulo 25 B, el cual
determina que “El Tribunal funcionara en pleno o dividido en dos salas. En
el primer caso, el quérum para sesionar sera de, a lo menos, ocho miembros,
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y en el segundo de, a lo menos, cuatro. Cada sala, en caso de necesidad, po-
dré integrarse con Ministros de la otra sala”.
La misma disposicion legal precisa que

En el mes de diciembre de cada afo, en una sesién puablica especialmente
convocada al efecto, una comision formada por el Presidente del Tribunal y
los dos Ministros mas antiguos del mismo, designara a los Ministros que inte-
graran las dos salas del Tribunal a partir del mes de marzo siguiente. La sala
que integre el Presidente del Tribunal sera presidida por éste, y la otra, por el
Ministro mds antiguo presente que forme parte de ella.

Dicha disposicion también determina que “Las sesiones ordinarias se
suspenderan en el mes de febrero de cada afo”, y agrega que

Las sesiones extraordinarias se celebraran cuando las convoque el Presidente
del Tribunal o de la sala respectiva, de propia iniciativa o a solicitud de tres
o mas de los miembros del Tribunal, tratandose de sesiones extraordinarias
del pleno, o a solicitud de dos o mas de los miembros de la sala respectiva,
tratandose de sesiones extraordinarias de sala.

La disposicion legal citada concluye senalando que “Cada sala repre-
sentara al Tribunal en los asuntos de que conozca”.

a. Las competencias del Pleno del Tribunal Constitucional

El articulo 25¢ de la Ley Adecuatoria de la LOCTC dispone, en armo-
nia con lo sefialado en el articulo 92, inciso 50., que corresponde al pleno
del Tribunal Constitucional:

lo. Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin
precepto de la Constitucion, de las leyes organicas constitucionales y de las
normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas tltimas,
antes de su promulgacion.

20. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad de los autos acordados
dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Ca-
lificador de Elecciones.

30. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten duran-
te la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los
tratados sometidos a la aprobacién del Congreso.

40. Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de
un decreto con fuerza de ley.
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50. Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con
relacion a la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que
correspondan al Tribunal Calificador de Elecciones.

60. Resolver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicaciéon en
cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucion.

70. Pronunciarse sobre la admisibilidad de la cuestion de inconstituciona-
lidad de un precepto legal declarado inaplicable.

8o. Resolver sobre la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado
inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral 6o. de este articulo.

90. Resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la Repuablica no
promulgue una ley cuando deba hacerlo o promulgue un texto diverso del
que constitucionalmente corresponda.

100. Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucion del
Presidente de la Republica que la Contraloria General de la Reputblica haya
representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea requerido por el Pre-
sidente en conformidad al articulo 99 de la Constitucion Politica.

11o. Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cual-
quiera sea el vicio invocado, incluyendo aquellos dictados en el ¢jercicio de
la potestad reglamentaria autonoma del Presidente de la Republica, cuando
se refieran a materias que pudieran estar reservadas a la ley por mandato del
articulo 63 de la Constitucion Politica de la Republica.

120. Declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones y de los mo-
vimientos o partidos politicos, como asimismo, la responsabilidad de las
personas que hubieran tenido participacién en los hechos que motivaron
la declaracion de inconstitucionalidad, en conformidad a lo dispuesto en
los parrafos sexto, séptimo y octavo del nimero 150., del articulo 19, de la
Constitucion Politica. Sin embargo, si la persona afectada fuera el Presiden-
te de la Republica o el Presidente electo, la referida declaracion requerira,
ademas, el acuerdo del Senado adoptado por la mayoria de sus miembros
en ¢jercicio.

130. Informar al Senado en los casos a que se refiere el articulo 53, ntime-
ro 70., de la Constitucién Politica.

140. Resolver sobre las inhabilidades constitucionales o legales que afecten
a una persona para ser designada Ministro de Estado, permanecer en dicho
cargo o desempefiar simultaneamente otras funciones.

150. Determinar la admisibilidad y pronunciarse sobre las inhabilidades,
incompatibilidades y causales de cesacion en el cargo de los parlamentarios.

160. Calificar la inhabilidad invocada por un parlamentario en los térmi-
nos del inciso final del articulo 60 de la Constituciéon Politica de la Republica
y pronunciarse sobre su renuncia al cargo.

170. Ejercer las demas atribuciones que le confieran la Constituciéon Poli-
tica y la presente ley.
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b Las competencias de las salas del Tribunal Constitucional

A suvez, el articulo 25, literal d), introducido por la Ley Adecuatoria de la
LOCTC, determina que corresponde a las salas del Tribunal Constitucional:

Articulo 25 D- Correspondera a las salas del Tribunal:

lo. Pronunciarse sobre las admisibilidades que no sean de competencia
del pleno.

20. Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las auto-
ridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia, que no corres-
pondan al Senado.

30. Resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la
accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

4o0. Ejercer las demas atribuciones que le confieran la Constitucion y la
presente ley.

B. El procedimiento de nombramiento del presidente del Tribunal
Constitucional y su periodo de ejercicio en el cargo

En el caso chileno, el asunto se encuentra regulado por la Ley Organica
Constitucional del Tribunal, hasta hoy vigente, la cual, en su articulo 5o.,
dispone que “Los miembros del Tribunal deberan elegir, de entre ellos, un
Presidente por simple mayoria de votos”. Este permanece dos afios en sus
funciones.

El texto de la Ley Adecuatoria de la LOCTC, en curso de control pre-
ventivo de constitucionalidad, modifica el articulo 50., que establece que el
presidente del Tribunal Constitucional es elegido por mayoria absoluta de
votos”; agrega que “Si ninguno de los candidatos obtiene el quérum necesa-
rio para ser elegido, se realizara una nueva votacion, circunscrita a quienes
hayan obtenido las dos primeras mayorias en la anterior”. El mismo texto
dispone que el Presidente “no podra ser reelegido dos veces consecutivas”.

El nuevo articulo 60. introducido por la Ley Adecuatoria de la LOCTC
precisa que el “Presidente sera subrogado por el Ministro que lo siga en el
orden de precedencia que se halle presente y asi sucesivamente”. La misma
disposicién determina que

Los Ministros del Tribunal tendran la precedencia correspondiente a la anti-
giiedad de su nombramiento o de su primer nombramiento, cuando proceda.
En caso que la antigiiedad sea la misma se atendera para ello al orden que
determine el Tribunal, en votacién especialmente convocada al efecto. Con
todo, el Ministro que haya desempenado el cargo de Presidente en el periodo
anterior tendra la primera precedencia en el siguiente.
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Las normas que regulan la eleccion del presidente de los respectivos
tribunales son similares en los diversos paises, lo que otorga a los respecti-
vos tribunales la determinacion de su presidente, lo que dota al Tribunal
de una adecuada autonomia en el ejercicio de sus funciones y una plena
autoadministracion interna. La mayoria de los tribunales prevén el ejercicio
de la presidencia por un periodo de dos afios (Chile, Ecuador y Pera). El
sistema colombiano permite que todos los magistrados sean presidentes de
la Corte Constitucional, al establecer un afio de duraciéon del cargo, posi-
bilitando que todos los magistrados sean durante su periodo presidentes de
la Corte.

C. La retribucién econdémica de los ministros del Tribunal Constitucional

De acuerdo con la Ley 20.224, del 13-10-2007, del Ministerio de Justi-
cia, en concordancia con el articulo 77 de la Ley 17.997, que es Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, los ministros perciben una re-
muneraciéon equivalente a la de ministro de Estado, que en la actualidad
alcanza a una remuneracion bruta de seis millones setecientos sesenta y
dos mil novecientos treinta y siete pesos chilenos mensuales, que equivale
a aproximadamente once mil novecientos doélares mensuales, aproximada-
mente.

El texto de la Ley Adecuatoria de la LOCTC, en el nuevo articulo 77,
determina que “La renta mensual de los Ministros del Tribunal correspon-
dera a la remuneraciéon de un Ministro de Estado, incluidas todas las asig-
naciones que a éstos correspondan”.

El inciso 20. de la disposicion considerada precisa que “La remune-
racién de los Ministros del Tribunal tendra el cardcter de renta para todo
efecto legal, en los mismos términos y modalidades que lo sean las remune-
raciones de los Ministros de Estado, y estara afecta a las incompatibilidades,
prohibiciones e inhabilidades sefialadas en el articulo lo. de la Ley 19.863”.

II1. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En el caso chileno, los fallos del Tribunal Constitucional, por su pe-
culiaridad de ser concretados en un procedimiento de control preventivo
por regla general, implican que “las disposiciones que el Tribunal declare
inconstitucionales no podran convertirse en ley en el proyecto o decreto
con fuerza de ley de que se trate”. A su vez, en los casos de control repara-
dor sobre decretos supremos, el respectivo cuerpo normativo considerado
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inconstitucional “quedara sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito
de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo”, dispone el articulo 83,
inciso 20. de la Constitucion. También es necesario senalar que al existir en
el modelo chileno de jurisdiccion constitucional chileno, un control represi-
vo con efectos interpartes en manos de la Corte Suprema, el constituyente
consider6 necesario precisar en el articulo 83, inciso 3o. de la Constitucion,
que, “resuelto por el Tribunal (Constitucional), que un precepto legal deter-
minado es constitucional, la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable
por el mismo vicio que fue materia de la sentencia”. A su vez, el mismo
articulo 83, inciso primero, determina que contra las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional no procede recurso alguno, sin perjuicio de que el
mismo Tribunal, conforme a la ley, rectifique los errores de hecho en que
haya incurrido.

La Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, en su ar-
ticulo 32, senala que el Tribunal Constitucional, de oficio o a peticiéon de
parte, puede modificar sus resoluciones solo st se hubiera incurrido en al-
gun error de hecho que asi lo exija. El articulo 45 de la Ley Organica en
analisis sefiala que las sentencias se comunicaran al requirente v, en su caso,
al presidente de la Republica, al Senado, a la Camara de Diputados y a la
Contraloria General de la Republica, para los fines a que haya lugar. Tam-
bién dichas sentencias se comunican, en cuanto corresponda, a la Corte
Suprema de Justicia, para los efectos antes sefialados del articulo 83 de la
Constitucion. Los ministros que discrepan de la opiniéon mayoritaria del Tri-
bunal deben hacer constar en el fallo su disidencia, como sefala el articulo
31 de la LOCTC.

En todos los casos considerados, las sentencias de los tribunales consti-
tucionales constituyen actos procesales de un érgano jurisdiccional colegia-
do que tienen el caracter de decision definitiva que pone término al asunto
controvertido, fuera de tener un caracter especial por ser la instancia supre-
ma en materia constitucional. Tales resoluciones se publican en los respec-
tivos diarios o boletines oficiales del Estado, o en la gaceta del tribunal o
corte constitucional.

En los diversos tribunales constitucionales analizados las sentencias res-
pectivas tienen valor de cosa juzgada, y no cabe recurso alguno contra ellas.!*
Asi, en todos los paises analizados, los 6rganos estatales quedan vinculados
por las sentencias de los tribunales constitucionales.

10" Articulo 121 de la Constitucién de Bolivia; articulo 243 de la Constitucién de Co-
lombia y articulos 45 a 47 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia; articulo 83
de la Constituciéon chilena; articulo 278 de la Constitucion de Ecuador; articulo 204 de la
Constitucion del Pera.
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En las legislaciones nacionales se establece que las sentencias de los res-
pectivos tribunales constitucionales deben ser publicadas con los votos con-
currentes o disidentes o particulares, silos hubiera, tanto en lo que dice rela-
ciéon con los fundamentos y la decision. Los votos concurrentes o disidentes
constituyen un elemento para analizar la consistencia y fundamento de las
sentencias por parte de la comunidad juridica, que tiene como tarea la cri-
tica de la calidad y fundamento los fallos de la jurisdiccion constitucional.

La regla es que los fallos de los tribunales constitucionales no postbilitan
recurso alguno, salvo la aclaracion o complementacion de la sentencia, ya
sea de oficio o a peticion de parte, cuando hay un error de hecho o un punto
oscuro de la sentencia que deba clarificarse.

Como dispone el articulo 31 bis de la Ley adecuatoria de la LOCTC,
“Las sentencias del Tribunal se publicaran integramente en su pagina web,
o en otro medio electrénico analogo, sin perjuicio de las publicaciones que
ordenan la Constitucion y esta ley en el Diario Oficial. El envio de ambas pu-
blicaciones debera ser simultaneo”. La misma disposicion, en su inciso 2o0.,
precisa que “Las sentencias recaidas en las cuestiones de constitucionalidad
promovidas en virtud de los nimeros 20., 40., 70. y 160. del articulo 93 de la
Constitucion se publicaran en el Diario Oficial in extenso. Las restantes que
deban publicarse lo seran en extracto, que contendra a lo menos la parte
resolutiva del fallo”; se agrega que

También se publicaran en la pagina web del Tribunal, al menos, las resolu-
ciones que pongan término al proceso o hagan imposible su prosecucion, el
listado de causas ingresadas y fecha del ingreso, las tablas de las salas y del
pleno, la designacion de relator, de la sala que deba resolver sobre la admisi-
bilidad del requerimiento y de ministro redactor y las actas de sesiones y los
acuerdos del pleno.

El inciso final de la disposicion en comento determina que “La publica-
cién de resoluciones en el Diario Oficial deberd practicarse dentro de los tres
dias siguientes a su dictacion”.

IV. EL ESTATUTO DE LOS MINISTROS DE LAS CORTES
DE APELACIONES Y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La separacion de funciones, propia de un Estado de derecho, exige la
manifestacion constitucional de un reconocimiento de autonomia reciproca
entre los diversos 6rganos estatales, lo que se manifiesta en una autonomia
organica y funcional, la que se manifiesta en un estatuto juridico constitu-
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cional y su complementacion por ley organica constitucional, el que busca
garantizar la independencia e imparcialidad de los jueces, los cuales, libres
de injerencias de los otros poderes estatales, desarrollaran su funcién juris-
diccional, lo que constituye la vertiente funcional de la separacion de fun-
ciones y la distribuciéon del poder estatal.

El Poder Judicial goza de autonomia en el sentido de desarrollar su ges-
tion administrativa interna, dentro del estatuto juridico determinado por el
legislador organico constitucional. Esta autonomia se encuentra establecida
por la superintendencia econémica que la Constituciéon entrega a la Corte
Suprema de Justicia, en el ambito interno de la estructura judicial, aun cuan-
do el legislador siempre dispone de la facultad de regular la materia cuando
lo estime conveniente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 77, que
entrega al legislador organico constitucional la competencia de determinar
la organizacion y atribuciones de los tribunales que fueran necesarios para
una pronta y cumplida administracion de justicia en todo el territorio de la
Republica.

Este principio de independencia judicial constituye una categoria fun-
cional, que significa ausencia de subordinacién juridica al gobierno o al
Congreso en el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional, como, asimismo, la
consiguiente imparcialidad de los jueces como terceros ajenos a las partes
que resuelven y pacifican el conflicto juridico sometido a su consideracion,
el cual esta sometido sélo al derecho, otorgando seguridad juridica y previ-
sibilidad al ordenamiento juridico.

Obviamente, la independencia que se predica del Poder Judicial lo es
en su dimension de ejercicio de la funcién jurisdiccional, teniendo como fin,
hacer respetar el derecho emanado del Estado constitucional democratico y
pacificando los conflictos a través de sus sentencias motivadas, congruentes
y sujetas a las fuentes del derecho vigentes, en los supuestos y en las condi-
ciones que el propio ordenamiento juridico establece. Esta independencia
con este fin y a través de los medios arbitrados por el sistema juridico justifi-
ca asimismo el establecimiento de responsabilidades cuando la finalidad no
se cumple adecuadamente o se exceden los procedimientos agenciados para
ello; todo 6rgano es responsable por el ejercicio de sus funciones, ningtin
organo ni autoridad estd exenta de la respectiva responsabilidad configura-
da en el Estado constitucional democratico. Si el producto normativo que
debe aplicar al caso concreto es, en si mismo, de dudosa constitucionalidad,
o bien genera una regla de resolucién del caso inconstitucional, el juez o
tribunal ordinario debe requerir el pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional, de acuerdo con el articulo 93, nam. 60., de la Constitucién, tinico
organo con competencia para enjuiciar la calidad de la normativa legal, y
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determinar su ajustamiento o no a la carta fundamental, pudiendo deter-
minar la inaplicacién del precepto legal, como asimismo posteriormente,
de oficio o a peticiéon de parte, expulsar el enunciado normativo legal del
ordenamiento constitucional si en ninguna de sus lecturas posibles se ajusta
ala Constitucion.

Asimismo, todos los 6rganos y autoridades estan sometidos a la legitima
critica ciudadana, que se puede manifestar respecto de las resoluciones ju-
diciales, como ocurre respecto de las decisiones de los otros 6rganos estatales,
el recurso de la critica ciudadana es un poderoso control que establece el Es-
tado constitucional a favor del pueblo respecto de sus representantes, el cual
muchas veces es mas eficaz que las posibles responsabilidades juridicas en la
tarea de supervision y control de la labor de jueces y magistrados.

Independencia judicial y critica ciudadana son elementos que integran
y deben convivir equilibradamente en un Estado constitucional democrati-
co dentro de determinados limites, lo que exige a la judicatura desembara-
zarse de conductas arrogantes y realizar una adecuada y necesaria tarea de
acercamiento a la opiniéon publica.

Es en este contexto en el cual es necesario reflexionar sobre el necesario
e imprescindible desarrollo de la garantia de la independencia judicial, sin
la cual se hace ilusoria la libertad, los derechos fundamentales de las perso-
nas, y pierden sentido las garantias jurisdiccionales de ellos, las que se trans-
forman en elementos manipulables formalmente sin eficacia y sin cumplir
los fines para los cuales fueron instituidos; asimismo, se afecta centralmente
la vigencia efectiva del propio Estado constitucional democratico, en la me-
dida en que se afecta radicalmente la seguridad y previsibilidad juridica y
politica, como el mantenimiento de la paz social, condicién necesaria del
desarrollo de la sociedad en sus diversas dimensiones: politica, social, cultu-
ral y econémica.

La independencia judicial tiene tres manifestaciones: la dimensién ins-
titucional, la dimensién organizativa y la dimension individual, las cuales se
encuentran interrelacionadas. La independencia institucional es indepen-
dencia externa frente a los otros érganos estatales; lo mismo ocurre con la
independencia organizacional, ya que esta ordenada al afianzamiento de
la independencia institucional.

La independencia en la funciéon jurisdiccional de los tribunales de jus-
ticia que integran el Poder Judicial esta asegurada formalmente en la carta
fundamental. La Constitucién vigente garantiza la independencia del Poder
Judicial en su funcioén jurisdiccional en su articulo 76, inciso lo.: “La facul-
tad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos
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por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso
alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenidos de sus resoluciones o hacer revivir causas fene-
cidas”. Por otra parte, las resoluciones judiciales estan dotadas de imperio,
y deben ser necesariamente cumplidas por la autoridad requerida, sin que
ésta pueda calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad
de la resolucion que se trata de ejecutar, como determinan los incisos 3o. y
40. del mismo articulo 76 de la carta fundamental. Esta potestad determina
la independencia organica y funcional de los tribunales en el desarrollo de la
funcién jurisdiccional.

La independencia individual, que es aquella que corresponde al 6rgano
Judicial, en su aspecto funcional y profesional tiene una vertiente externa y
una vertiente interna; la que tiene especial importancia en la magistratura
del modelo burocratico donde la carrera judicial se acompana de una cierta
jerarquizacion institucional, lo que favorece la instauracion de influencias y
relaciones de poder interno. Por tanto, deben examinarse tanto los riesgos
para la independencia judicial provenientes del exterior como del interior
del propio Poder Judicial.

Asimismo, este contexto permite reflexionar y analizar la garantia es-
tructural de la independencia de la administracién de justicia, en sus caras
externa e interna, asi como el tema de la organizacion del gobierno del Po-
der Judicial.

1. Consideraciones generales sobre requisitos y procedimiento
de nombramiento de jueces del Poder Fudicial

El nombramiento de jueces es siempre un acto politico, en la medida
en que se nombra una autoridad que va a ejercer una parte de la potestad
estatal, en cuanto poder politico institucionalizado. Asimismo, los 6rganos
encargados de realizar la provision de los cargos judiciales siempre lo haran
en concordancia con su propia cosmovision del hombre, la sociedad y el
mundo, tratando de nombrar jueces que sean afines a sus propias visiones
valoricas y sensibilidades sociales. Lo tnico deseable y posible es que no se
desarrolle una lealtad “clientelistica” entre la autoridad politica que realiza
el nombramiento y el juez, lo que generalmente se asegura por que el pe-
riodo de ejercicio de la funcion jurisdiccional excede el periodo de aquella
autoridad que realiza el nombramiento, lo que en Chile se asegura por la
permanencia en la funcién hasta el cumplimiento de los 75 afios de edad;
asimismo, por los controles interorganicos en los nombramientos, donde
participan dos o mas 6rganos en la determinaciéon del nombramiento; por
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ello son preferibles los sistemas mixtos de nombramientos judiciales, aun
cuando en esta materia no hay sistemas perfectos.

Por otra parte, la legitimacién politica y la vinculacién a la sociedad real
en que operan los magistrados hacen necesaria la intervencion de los érganos
de direccion politica en el procedimiento de nombramiento de los magis-
trados. El resguardo de la independencia judicial esta asociado a un tema
de grado de intervencién de los 6érganos politicos en el reclutamiento y se-
leccion de los jueces. Obviamente, cuanta mas capacidad tenga el Poder
Judicial para reclutar y seleccionar a sus integrantes mas amplia sera la in-
dependencia de los érganos politicos.

La formacién profesional adecuada y la preseleccion efectuada por el
organo del Poder Judicial respecto de los magistrados en la confeccion de
ternas y quinas otorga a la organizacion del Poder Judicial una influencia
decisiva en quienes ocuparan la respectiva funcién jurisdiccional; el o los
o6rganos politicos quedan limitados a escoger dentro del marco determinado
por el propio Poder Judicial, lo cual, si bien no es un sistema perfecto, ha
funcionado adecuadamente en el marco del sistema constitucional demo-
cratico.

A. Los requisitos para ser nombrados y procedimiento de nombramiento
de ministros de la Corte Suprema de Justicia

La reforma constitucional de 1997 aumenté el nimero de ministros de
la Corte Suprema de Justicia de 17 a 21. Asi, el articulo 78 de la Constitu-
ci6n determina en su inciso 20., que la Corte Suprema se compone actual-
mente de veintiin ministros.

Los incisos tercero y cuarto del articulo 78, también modificados por la
reforma constitucional de 1997, alteraron el sistema de nombramiento de
los ministros de la Corte Suprema. Anteriormente sélo podian ser nombra-
dos ministros de la Corte Suprema, magistrados de carrera que integraban
las cortes de apelaciones del pais; con la reforma de 1997 se establecié que
cinco de los ministros de la Corte Suprema de Justicia debian provenir de
fuera del Poder Judicial. A su vez, se modifico el procedimiento de nombra-
miento. Anteriormente a la reforma de 1997, el procedimiento contemplaba
que la Corte Suprema constituia una quina o cinquena (lista de cinco nom-
bres) con ministros de cortes de apelaciones que estuvieran en lista de mérito,
ocupando uno de los lugares de la lista el ministro mas antiguo de corte de
apelaciones del pais que figure en lista de mérito. El presidente de la Re-
publica nombraba como ministro de la Corte Suprema al candidato de la
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lista que consideraba prudencialmente mas adecuado, en un procedimiento
que tenia elementos de cooptacion y de control interorganico. Luego de la
reforma de 1997, el nombramiento continda realizandolo el presidente de
la Republica, quien lo elige de la lista de cinco nombres que estructura la
Corte Suprema, en las mismas condiciones anteriores; el elemento nuevo
consiste en que el nombre elegido por el presidente de la Repuablica debe ser
aprobado por el Senado de la Reptblica por dos tercios de sus miembros en
ejercicio. De no ser asi, la Corte Suprema debera completar la quina o cin-
quena proponiendo un nuevo nombre en reemplazo del rechazado; el pro-
cedimiento antes sefialado se repite hasta que se apruebe un nombramien-
to. Tratandose de proveer una vacante de uno de los ministros de la Corte
Suprema ajenos al Poder Judicial, esta lista debe estar compuesta solo por
abogados que tengan por lo menos quince anos de titulo; haberse destaca-
do en la actividad profesional o universitaria, y cumplir los demas requisitos
que senale la ley organica constitucional respectiva; la Corte Suprema elige
a cinco de los postulantes, previo concurso publico de antecedentes, para
formar la quina o cinquena que propone al presidente de la Reptblica, el
cual elige un nombre, que debe ser ratificado por el Senado, de acuerdo con
el sistema antes explicado. El nuevo sistema incorpora, asi, cinco ministros
ajenos al Poder Judicial y refuerza el control interorganico en el nombra-
miento al intervenir los tres poderes clasicos del Estado.

Las quinas debe conformarlas el pleno de la Corte Suprema especial-
mente convocado al efecto, en una misma y tinica votaciéon, donde cada uno
de sus integrantes tiene derecho a votar por tres o dos personas, respectiva-
mente. Asi, resultan elegidos quienes obtienen las cinco o las tres primeras
mayorias, segin corresponda. El empate se resuelve mediante sorteo.

En varias oportunidades el Senado ha rechazado las propuestas efec-
tuadas por el presidente de la Republica, y ha sometido a dichos candi-
datos a un escrutinio importante para determinar si tienen las cualidades
necesarias para desempenarse como ministro de la Corte Suprema de Jus-
ticia. El sistema implementado lleva en la practica a un cierto cuoteo de los
nombramientos cuando son dos o mas los cargos vacantes que deben ser
llenados; todo ello, de acuerdo son las sensibilidades politicas de los diversos
grupos parlamentarios del Senado. Asimismo, se han generado situaciones
de dilaciones de nombramientos por falta de acuerdo en la negociaciéon del
presidente de la Republica con los distintos grupos politico-partidistas en
el Senado, que algunas veces culmina, no con el nombramiento del mejor,
sino con aquel que es mas anodino o el que ha sabido flotar en aguas tur-
bulentas.
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B. El nombramiento de ministros de cortes de apelacion

En el caso de los ministros y fiscales de las cortes de apelaciones, el mis-
mo articulo 78 de la carta fundamental, en su inciso sexto, determina que
ellos son designados por el presidente de la Reptblica, a propuesta de una
terna o lista de tres nombres propuesta por la Corte Suprema. Dicha terna
se compone del juez letrado en lo civil o criminal mas antiguo de asiento
de corte de apelaciones que figure en lista de mérito y exprese interés en el
cargo; los otros dos lugares se llenan en atencién al mérito de los candidatos.

El Codigo Organico de Tribunales (COT), en su articulo 54, determi-
na la existencia de diecisiete cortes de apelaciones, las cuales tienen asiento
en Arica, Iquique, Antofagasta, Copiap6, La Serena, Valparaiso, Santia-
go, San Miguel, Rancagua, Talca, Chillan, Concepcion, Temuco, Valdivia,
Puerto Montt, Coyhaique y Punta Arenas. A su vez, el articulo 55 del mis-
mo Cédigo establece su territorio jurisdiccional.

De acuerdo con el articulo 56 del COT, las cortes de apelaciones se in-
tegran con el nimero de ministros que dicha disposicion senala:

1. Las cortes de apelaciones de Iquique, Copiap6, Chillan, Puerto
Montt, Coyhaique y Punta Arenas tienen cuatro ministros.

2. Las cortes de apelaciones de Arica, Antofagasta, La Serena, Ranca-
gua, Talca, Temuco y Valdivia tienen siete ministros.

3. La Corte de Apelaciones de San Miguel tiene diecinueve ministros.

4. La Corte de Apelaciones de Santiago tiene treinta y un ministros.

Las ternas las debe conformar el pleno de la Corte Suprema especial-
mente convocado al efecto, en una misma y tinica votacién, donde cada uno
de sus integrantes tiene derecho a votar por tres o dos personas, respectiva-
mente. Asi, resultan elegidos quienes obtienen las cinco o las tres primeras
mayorias, segin corresponda. El empate se resuelve mediante sorteo.

En el caso de nombramiento de ministros suplentes, como senala la
Constitucion en el articulo 78, inciso final, la designacién puede hacerse
por la Corte Suprema. Tales designaciones no pueden durar mas de sesenta
dias, y no seran prorrogables. En caso de que la Corte no haga uso de esta
facultad o de que haya vencido el plazo de la suplencia, se debe proceder a
proveer las vacantes en la forma ordinaria analizada precedentemente.

2. Duracion en el cargo de los ministros

El sistema de nombramiento, que posibilita el mantenimiento en el car-
go por un periodo prolongado, posibilita una mayor autonomia del juez de
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los 6rganos que realizan el nombramiento, lo que ofrece una mayor inde-
pendencia en el desempeno de sus funciones.

Los ministros de corte de apelaciones y corte suprema en Chile perma-
necen en funciones mientras dure su buen comportamiento, como senala el
texto del articulo 80 de la Constitucion. No obstante, cesan al cumplir 75
anos de edad. Dicha norma no rige para el presidente de la Corte Suprema,
el que permanece en el cargo hasta terminar su periodo en la presidencia.

En nuestra opinion, la carrera judicial debiera culminar como tal en
la Corte de Apelaciones. En tal sentido, los ministros de la Corte Suprema
deben ser los jueces de mejor calidad y competencia, con una adecuada
experiencia para el desempeno del cargo; pero no debieran tener un nom-
bramiento indefinido hasta los 75 anos de edad. Nos parece mas adecuado
a la concepcion republicana un mandato prolongado, pero fijo, el que con-
sideramos prudencialmente en un periodo de diez afios.

3. La presidencia de las cortes y su duracion

La Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con el articulo 93 del COT,
elige su presidente de entre sus miembros, y dura en funciones dos anos, y
no puede ser reelegido.

Las cortes de apelaciones son dirigidas por un presidente, cuyas funcio-
nes duran un afo contado a partir del lo. de marzo y son desempeniadas
por los miembros del tribunal turnandose por orden de antigiedad en la
categoria correspondiente del escalafon.

Dicha materia no ha presentado mayor dificultad, y constituye un pro-
cedimiento garantizador de la independencia funcional de cada 6rgano
dentro del Poder Judicial.

4. El régimen de responsabilidad de los ministros de corte

El articulo 79 de la Constitucion dispone en su inciso lo., que “Los
jueces son personalmente responsables por los delitos de cohecho, falta de
observancia en materia sustancial de las leyes que reglan el procedimiento,
denegacion y torcida administracion de justicia y, en general, de toda preva-
ricaciéon en que incurran en el desempefio de sus funciones”.

Elinciso 20. del mismo articulo 79 agrega que “tratandose de los miem-
bros de la Corte Suprema, la ley determinara los casos y el modo de hacer
efectiva esta responsabilidad”.

El COT desarrolla estas normas en sus articulos 324 y siguientes.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



352 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

El articulo 324 del COT determina que el cohecho, la falta de obser-
vancia en materia sustancial de las leyes que regulan el procedimiento, la
denegacion y torcida administracion de justicia y, en general, de toda preva-
ricacion o grave infraccion de cualquiera de los deberes que las leyes impo-
nen a los jueces, los deja sujetos al castigo que corresponda segtn la natura-
leza o gravedad del delito, con arreglo a lo establecido en el Codigo Penal.
Sin embargo, el inciso segundo del mismo articulo exceptia de la norma a
los ministros de la Corte Suprema de Justicia, al determinar que “LEsta dis-
posicion no es aplicable a los miembros de la Corte Suprema en lo relativo a
la falta de observancia de las leyes que reglan el procedimiento ni en cuanto
a la denegacion ni a la torcida administracion de la justicia”.

El articulo 325 dispone que todo juez delincuente sera, ademas, civil-
mente responsable por los danos estimables en dinero que con su delito
hubiera irrogado a cualesquiera personas o corporaciones, y el articulo 326
precisa que “La misma responsabilidad civil afectara al juez si el dafio fuere
producido por un cuasidelito”.

Cabe agregar que los miembros de los tribunales superiores de justicia,
ministros de cortes de apelaciones y Corte Suprema, son susceptibles de acu-
sacion constitucional por la causal de “notable abandono de sus deberes”,
como determina el articulo 52, numeral 2, literal ¢), de la Constituciéon. Di-
cha acusacion se plantea y determina en la Camara de Diputados por ma-
yoria de los diputados presentes, generando la suspension del afectado de
sus funciones desde que la Camara considera que hay lugar a la acusacion,
segun dispone el articulo 52, numeral 20., inciso 5o0. L.a Camara de Dipu-
tados, una vez que determina que hay lugar a dicha acusacion, la plantea
al Senado de la Republica, el cual resuelve como jurado, por la mayoria de
sus miembros en ejercicio, lo que trae como consecuencia la destitucion del
cargo del acusado, el cual queda imposibilitado de desempefar cualquier
funcién publica, sea o no de eleccion popular, por el término de cinco afos,
segun dispone el articulo 53, numeral lo., inciso 4o. de la Constitucion.

El desarrollo de la conducta funcionaria debe ser responsable, en tér-
minos de asumir los deberes funcionarios sustantivos y adjetivos, buscando
siempre su desarrollo en la mejor forma posible, dentro de lapsos razonables
y con la mayor calidad posible, y respetando siempre el debido proceso.

Eljuez es responsable por el contenido de sus decisiones cuando éstas no
se fundan en las fuentes del derecho vigente, tal y como estan establecidas
en el ordenamiento juridico, o cuando sus resoluciones no son deducibles
de las normas juridicas vigentes, cuando la formalizacion de la decision ju-
risdiccional es improcedente y debe revestir formas juridicas distintas. Toda
forma de fiscalizaciéon debe detenerse ante el muro de la sentencia motiva-
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da, congruente y basada en las fuentes del derecho vigente. Ese contenido
puede ser objeto de recursos que busquen alterarlo, pero no de actuaciones
que no fiscalizan el contenido en si, sino la actuacion del juez.

5. Causales de cesacion de ministros de corte en sus_funciones

Los ministros cesan en su cargo, como determina el articulo 80 de la
Constitucion, por renuncia o incapacidad legal sobreviviente, o, en caso de
ser depuestos de sus destinos, por causa legalmente sentenciada.

Por otra parte, como sefiala el mismo articulo 80 en analisis, en su inciso
30., la Corte Suprema, por requerimiento del presidente de la Republica,
a solicitud de parte interesada, o de oficio, puede declarar que los jueces
no han tenido buen comportamiento vy, previo informe del inculpado y de
la corte de apelaciones respectiva, en su caso, acordar su remocién por la
mayoria del total de sus componentes. Tales acuerdos se comunican al pre-
sidente de la Republica para su cumplimiento.

Dicha norma es desarrollada por el articulo 332 del COT; en el cual se
establecen once causales de expiracion o cesacion en el cargo, dentro de las
cuales cabe mencionar, por su importancia, las siguientes: por incurrir el
juez en alguna de las incapacidades establecidas por ley para ejercerlo (pre-
cisandose que en el caso de los jueces condenados se aplica lo establecido en
el articulo 256, num. 6, del mismo Codigo); por remocién acordada por la
Corte Suprema en conformidad a la Constitucion o las leyes; por sentencia
ejecutoriada recaida en el juicio de amovilidad, en que se declare que el
juez no tiene el buen comportamiento que exige la Constitucion para per-
manecer en el cargo. El articulo 337 del COT establece las presunciones de
derecho, para todos los efectos legales, de cuando el juez no tiene buen com-
portamiento; por haber sido declarado responsable criminal o civilmente
por delito cometido en razon de sus actos ministeriales; por la aceptacion de
todo cargo o empleo remunerado con fondos fiscales, semifiscales o munici-
pales, salvo los cargos docentes hasta un maximo de doce horas semanales.
También son causales normales de cesacion o expiracion de funciones la
renuncia al cargo; la jubilacion, por la promocion a otro empleo en el Poder
Judicial, o por recepcion de 6rdenes eclesiasticas mayores; todo ello también
determinado en el articulo 332 del COT.

6. Inmunidad de los jueces

La inmunidad de los jueces esta asegurada por el articulo 81 de la Cons-
titucion, el cual asegura a los magistrados de los tribunales superiores de
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justicia, a los fiscales judiciales y a los jueces letrados que integran el Poder
Judicial, el no ser aprehendidos sin orden de tribunal competente, salvo el
caso de crimen o simple delito flagrante, y so6lo para ponerlos inmediata-
mente a disposicion del tribunal que debe conocer el asunto en conformi-
dad con la ley.

El articulo 328 del COT determina que “ninguna acusaciéon o deman-
da civil entablada contra el juez para hacer efectiva su responsabilidad cri-
minal o civil podra tramitarse sin que sea previamente calificada de admisi-
ble por el juez o tribunal que es llamado a conocer de ella”. En materia de
responsabilidad penal y responsabilidad civil conexa, se establece el proce-
dimiento de querella de capitulos, la que se encuentra regulada en el articu-
lo 424 del Codigo Procesal Penal.

Asimismo, el articulo 329 del COT sefiala que no puede hacerse efec-
tiva la responsabilidad criminal o civil en contra de un juez “mientras no
haya terminado por sentencia firme la causa o pleito en que se supone cau-
sado el agravio”.

7. La libertad de opinion y de voto de los ministros

En todas las instancias colegiadas jurisdiccionales, los jueces y ministros
de corte disponen del derecho de dejar constancia en la sentencia de sus
votos concurrentes o disidentes del fallo o sentencia, y dar los fundamentos
de sus diferencias con el mismo.

8. La retribucion econdmica de los ministros de los tribunales
superiotes de justicia

Uno de los elementos que condicionan la independencia del juez, desde
el punto de vista social, estd dado por un nivel adecuado y justo de remune-
raciones, lo que es indispensable para evitar los fendmenos de corrupcion.
En algunos paises se establece, incluso, la imposibilidad de disminuir las re-
muneraciones en su valor real de los jueces. Asimismo, el contar con infraes-
tructura y servicios adecuados es otro elemento que incide en la autonomia,
asi como en la eficiencia y eficacia de la labor judicial. Todos estos aspectos
estan relacionados con recursos, lo que incide en el tema presupuestario.

Los ministros que integran la Corte Suprema de Justicia, de acuer-
do con la Ley 20.313, del 4 de diciembre de 2008, perciben una renta de
6,795.101 pesos, equivalente a 12,354 doélares, aproximadamente, a lo cual
debe agregarse algunas regalias de casa, auto y chofer.
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Los ministro que integran las cortes de apelaciones tienen remunera-
ciones que varian de 4.519,197 a 4.818,407 pesos, equivalentes en dodlares
8,216 o a 8,760, respectivamente. A ello debe agregarse a quienes ejercen
sus funciones en regiones, una asignacion de zona, la cual incrementa sus
remuneraciones desde un 30% a un 250% en las zonas mas aisladas y ale-
jadas del territorio nacional. A ello debe agregarse la asignacion de casa.

9. Algunas consideraciones finales sobre las garantias institucionales
de la independencia del juez dentro del Poder fudicial: la independencia interna

La independencia interna puede subclasificarse en independencia ju-
risdiccional frente a los tribunales superiores, asi como independencia res-
pecto de los 6rganos o autoridades de gobierno o administracion del Poder
Judicial. Los riesgos para la independencia interna son mayores cuando se
concentra en un mismo 6rgano la superintendencia correccional, disciplina-
ria'y econémica de los tribunales de justicia, como ocurre en el caso chileno.

En nuestro ordenamiento constitucional, el articulo 82 entrega a la
Corte Suprema de Justicia la superintendencia directiva, correccional y eco-
némica de todos los tribunales de la naciéon. Sélo se excluyen de ella el Tri-
bunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales
electorales regionales.

Esta situacion le entrega a la Corte Suprema un poder de influencia sig-
nificativo respecto de los tribunales inferiores, al calificar su labor y aplicar
medidas disciplinarias, aun teniendo en consideracién la reforma constitu-
cional de 1997, la cual acot6 el uso de las facultades disciplinarias, de los
tribunales superiores de justicia, teniendo presente el uso de la queja, sefia-
lando que solo se pueden invalidar resoluciones jurisdiccionales en los casos
y formas que establezca la ley organica constitucional respectiva.

La independencia interna supone que cada juez y tribunal goza de au-
tonomia en sus resoluciones judiciales con respecto a las otras instancias
jurisdiccionales, aun cuando sus sentencias pueden ser revisadas a través de
diversos recursos.

Debemos tener presente que el Poder Judicial estd integrado por tribu-
nales de diversas categorias, en diversas instancias, lo que no implica supe-
rioridad, ya que cada tribunal ejerce su ambito de competencia jurisdiccio-
nal s6lo ajustado a lo que entiende e interpreta que determina el derecho,
con autonomia e independencia, sin ser objeto de instrucciones. Todo y
cada juez sélo estd al servicio de la justicia, y tiene como parametro de con-
trol el derecho vigente, y su razonamiento juridico se vierte en la sentencia
motivada, congruente y de acuerdo con las fuentes del derecho vigentes.
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La integracién de los jueces en una organizacién llamada Poder Judicial
no afecta en nada el ¢jercicio de la jurisdicciéon, encomendada a cada uno
de ellos en exclusividad, sino que ordena las diferentes modalidades de re-
cursos que contempla el sistema; ademas de establecer un estatuto juridico
comun para todos los jueces y tribunales que integran institucionalmente en
un sistema organico y administrativo, que estructura el principio de unidad
de jurisdiccion. De esta institucionalidad se excluyen sélo los tribunales que
la propia Constitucion sefiala.

La experiencia practica demuestra que las decisiones jurisdiccionales
de la Corte Suprema de Justicia o del tribunal, que se encuentra en el nivel
superior del sistema, influyen de facto, en muchas ocasiones, en el contenido
de las sentencias de primera y segunda instancia. Asimismo, la casacion per-
mite vislumbrar un cierto principio de “superioridad” de la Corte Suprema
de Justicia en la aplicacion del derecho, y no puede considerarse contraria a
la independencia y autonomia judicial, teniendo en consideracion los fines
irrenunciables del Estado de derecho que la justifican.

Todo el sistema institucional y organizativo del Poder Judicial debe es-
tar al servicio de la funcion jurisdiccional que ejerce cada juez y tribunal
con el objetivo de dar eficacia al derecho; el sistema en su conjunto debe
proteger el ejercicio de la facultad de conocer, resolver y hacer ejecutar lo
juzgado; todo ello sin interferencias, temores o presiones, en las mejores
condiciones posibles, con el maximo de eficiencia y calidad. Esto es lo que
debe preservar centralmente la independencia judicial. El sometimiento al
derecho y su correcta y justa interpretacion y aplicacion constituye tanto el
fundamento como la limitaciéon de la independencia judicial.

Desde nuestra perspectiva, consideramos que los tribunales integrantes
del Poder Judicial debieran avocarse exclusivamente al desarrollo de sus
funciones jurisdiccionales. Ello significa transferir las superintendencias
econdémica y disciplinaria de la Corte Suprema a un érgano de gobierno y
administracion del Poder Judicial.

Esta perspectiva en ningun caso afecta la estructura jurisdiccional chi-
lena y el ejercicio de sus competencias jurisdiccionales, manteniéndose la
estructura actualmente existente y el sistema de recursos vigentes que ase-
guran un adecuado control intraérgano, la independencia funcional de los
tribunales y la unidad de jurisdiccion. La Corte Suprema contintia siendo la
instancia y autoridad méaxima del Poder Judicial en materia de jurisdiccion
ordinaria.

Lo que se afecta en esta proposicion son las potestades de gobierno y
administraciéon del Poder Judicial, vale decir, las funciones ajenas a ambito
jurisdiccional; las que constituyen elementos complementarios y secunda-
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rios a la funcién propiamente jurisdiccional, los que consideramos que se
deben entregar a un 6rgano mayoritariamente compuesto de magistrados
y presidido por el presidente de la Corte Suprema, complementado en su
integracion con los demas actores que participan de la cultura juridica del
pais.

En tal sentido, nos parece adecuado diferenciar la funcién jurisdiccional
de la Corte Suprema de Justicia y la funcion de gobierno o administracion
del Poder Judicial, ya que ello permite fortalecer el autogobierno, la influen-
cia en la formulacion de la politica judicial y del presupuesto judicial.

La desvinculacion de las funciones de caracter jurisdiccional y de go-
bierno del Poder Judicial, consideramos que apunta a una potencializacion
de la eficacia y eficiencia de ambas funciones y robustece la independencia
externa e interna del Poder Judicial, mejorando el sistema de nombramien-
tos, disciplina, planificacion, gestién y administracion.

Esta diferenciacion de tareas elimina un excesivo corporativismo ra-
dicado en la Corte Suprema de Justicia y un verticalismo de prerrogativas
ajenas a la funcion jurisdiccional, las cuales hoy se encuentran concentradas
en la misma Corte Suprema. En definitiva, esta propuesta busca potenciar
también la autonomia e independencia de los jueces en la dimension inter-
na de la judicatura en el ejercicio de su funciéon jurisdiccional. Se favore-
ce, asimismo, un procedimiento calificatorio y sancionatorio mas abierto y
transparente, desvinculado de los criterios jurisprudenciales de los jueces,
cuyas diferencias de criterios se resuelvan en el ambito jurisdiccional, sin ser
trasladados al ambito de la calificaciéon funcionaria, posibilitando un juez
mas autéonomo vy libre de temores de sanciones por explicitar sus razona-
mientos juridicos e interpretacion del derecho en el caso concreto que no
sean del agrado de alguna instancia superior. La principal independencia e
imparcialidad del juez esta principalmente dada por el estatus juridico que
le otorga el ordenamiento juridico, y que lo protege de influencias, instruc-
clones o presiones, tanto externas como internas. La independencia judicial
esta constituida por la ausencia de toda subordinacién juridica del juez en
el ambito del ejercicio jurisdiccional de su competencia.

Cabe afirmar la independencia interna de los jueces frente al 6rgano de
gobierno o administraciéon del Poder Judicial, en la medida en que éste no
puede involucrarse ni tiene injerencia en la funcién jurisdiccional del ma-
gistrado, y no puede dictar instrucciones, ya sea de caracter general o par-
ticular sobre la interpretaciéon del ordenamiento juridico que lleven a cabo
los jueces en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, sino solo instrucciones
y prevenciones sobre el adecuado funcionamiento de los tribunales.
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