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Capitulo noveno

En busca del constitucionalismo dialégico:
un modelo para armar

Domingo A. Lovera ParMoO*
Luis A. MARAMBIO MANCILLAY*

Sumario: 1. La crisis constitucional y la objecion democritica de la
Jurisdiccion constitucional. 11. La justicia constitucional dialdgica.
1. La incipiente recepcion chilena de la justicia constitucional dia-
légica. IN. Una cuestion de diserio. V. Conclusiones. V1. Referencias.

Este trabajo aborda algunas de las instancias de didlogo institucional en
materia de interpretacién constitucional que estaban contenidas en el
Anteproyecto de Constitucién Politica de la Republica de Chile, de la
Comisién Experta (ACCE). Algunas, solamente, porque se centra en las
instancias reguladas a propdsito de las atribuciones de la (por entonces,
denominada) Corte Constitucional en materia de control de constitucio-
nalidad de los preceptos legales.!

Para este trabajo, se asume, preliminarmente —y no sin objeciones
a su radicacién solo en las instituciones—,> que existe un didlogo insti-
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grante de la Comisién Experta del Proceso Constitucional 2023.
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Otra de estas instancias dialdgicas, en efecto, puede identificarse a propésito de las regu-

laciones del denominado referéndum abrogatorio de ley (art. 48) o la accién de inaplica-

bilidad (arts. 169, letra d), en relacién con el articulo 170.4), todas ellas del ACCE.

Lovera, Domingo, “Derechos sociales en la Constitucién del 80 (y de 1989 y de 2005)”,

en Fuentes, Claudio (ed.), En Nombre del Pueblo: Debate sobre el cambio constitucional
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tucional cuando (i) a propésito de la determinacién del sentido y alcance
(interpretacién) de una disposicién constitucional; (ii) se configura o traba
una conversacién entre instituciones que ofrecen sus diferentes (aunque
esto no necesariamente siempre debe ser asi)? lecturas de esa disposicion;
(iii) conversacién en la que no es una Corte (o un tribunal cualquiera)
quien tiene necesariamente la dltima palabra y; (iv) que se desarrolla o tie-
ne lugar a través de cauces institucional o procedimentalmente habilitados.

Adicionalmente, podria agregarse —en un acercamiento desde el
constitucionalismo democrdtico—, aquel que considera el desacuerdo in-
terpretativo algo normal para el derecho constitucional y su desarrollo—*
que, (v) de haber una tltima palabra— la que irremediablemente, como es
propio en una democracia, serd solo transitoria —esta debe estar radicada
en el o los 6rganos de representacién popular—, sin perjuicio de poder
ser estimulados por las opiniones de otros érganos, en este caso, la Corte.

Para efectos de abordar las innovaciones propuestas en el ACCE —
truncadas luego con la intervencién del Consejo Constitucional—, se
parte anotando (I) el momento de crisis constitucional que vivié6 (y sigue
viviendo) Chile. Como se anotard muy rdpidamente alli, el rechazo con-
secutivo de dos propuestas constitucionales podria traer de la mano una
presién inusitada sobre el proceso politico si es del caso que se decide echar
mano al procedimiento de reforma constitucional para abordar aspectos
criticos del sistema politico y constitucional chileno que siguen en tension.
La reforma al sistema politico es muestra palmaria de lo anterior. Ensegui-
da, (I) se muestra —conforme lo ha expuesto alguna literatura— cémo
el constitucionalismo dialégico puede servir como una herramienta que
permitiria a la justicia constitucional —ejercida en el caso de Chile, por el
Tribunal Constitucional— sortear con mayor éxito las objeciones que se
formulan a su permanente presencia en una democracia, especialmente en
momentos de presién institucional como los que vaticinamos. La justicia

en Chile, Santiago, Ediciones Boll Cono Sur, 2010, pp. 217-243.

En efecto, el trabajo interpretativo en materia constitucional de las diferentes ramas del
Estado bien podria dejar espacios a la coordinacién. No hay necesidad, por lo tanto, de
ver las diferentes intervenciones como unas animadas puramente por el enfrentamien-
to. Fisher, Louis, Constitutional Dialogues. Interpretation as Political Process, Princeton,
Princeton University Press, 1988, pp. 231-233.

Post, Robert y Siegel, Reva, “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash”,
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, Estados Unidos, vol. 42, 2007, pp. 373-
433.



constitucional dialégica, para decirlo de otra forma, y asumiendo que las
atribuciones judiciales de control constitucional de las leyes no desapare-
cerdn, puede ayudar a conciliar de mejor manera (de mejor manera que
los modelos de revisién judicial fuertes) el rol de la justicia constitucional
y el autogobierno democridtico.® Las dos tltimas secciones se reservan para
(IIT) recoger la forma incipiente en que la doctrina chilena ha venido acer-
cdndose a la justicia dialdgica, asi como para, finalmente, (IV) analizar y
discutir las propuestas contenidas sobre la materia en el ACCE.

I. La crisis constitucional y la objecién democrética
de la jurisdiccién constitucional

El Tribunal Constitucional chileno determiné el ano 2020, de manera in-
édita en su historia, declarar inconstitucional una reforma constitucional
que permitia el retiro excepcional de un 10% de las cuentas individua-

> Fue Mark Tushnet quien ofrecié una tipologia de modelos de revisién judicial, distin-

guiendo entre modelos fuertes y débiles. Los modelos que él denomino fuertes, se ca-
racterizan por conferir a las cortes o tribunales una preponderancia institucional en la
interpretacion constitucional, preponderancia que se manifiesta en especial frente a las
legislaturas, en la medida que sus decisiones son finales y no revisables —a menos que
se enmiende la Constitucién—. Los modelos débiles, en cambio, “disponen de meca-
nismos para que el pueblo pueda responder a las decisiones judiciales que ciudadanos
y ciudadanas consideran razonablemente equivocadas, por vias mds rdpidas que las de
la reforma constitucional o los ciclos de designacién judicial”. Tushnet, Mark, Weak
Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Consti-
tutional Law, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2008, pp. 21-5. Este trabajo
asume, con Tushnet, que la denominada justicia dialdgica pertenece a los modelos de-
nominados débiles de revisién judicial.

La conciliacién a que aqui se hace referencia no es una conceptual entre derechos o
principios constitucionales, de una parte, y la democracia como forma de autogobierno,
de otra. Es, en cambio, institucional: lo que se pregunta es respecto a un especifico arre-
glo institucional —Ia revisién judicial de la legislacién— que se ha venido imponiendo
como forma de realizacién de la armonia conceptual. Sobre la conciliacién conceptual,
Habermas, Jiirgen, “Human Rights and Popular Sovereignty: The Liberal and Republi-
can Versions”, Ratio Juris, Reino Unido, vol. 7, nim. 1, 1994, pp. 1-13. Disputando
las posibilidades de esa armonia, Mouffe, Chantal, 7he Democratic Paradox, Londres y
Brookly, Verso, 2005, pp. 1-16. Es comtin, como alguno de nosotros ha dicho en otra
parte, que estas dimensiones se confundan y que la oposicién a un arreglo institucional
especifico sea visto como una a los derechos o principios constitucionales. Eso es, para-
dojalmente, un error conceptual. Lovera, Domingo, “Normas de Constitucién, normas
de ley: Una respuesta improbable a la luz del caso chileno”, Revista de Ciencias Sociales,
vol. 82,2023, p. 195.
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les de ahorro previsional.” El Tribunal hizo esto en linea con una reciente
tendencia global,® no exenta de criticas,” por razones sustantivas. Es decir,
lo hizo sobre la base de la supuesta incongruencia entre el contenido de la
propuesta de reforma y la Constitucién, y no por haberse faltado a los pro-
cedimientos y formas que ésta regula para aprobar aquélla.

Mientras el Congreso presentaba un proyecto de reforma constitucio-
nal para permitir el retiro, el presidente de la Republica presentaba un pro-
yecto de ley con idéntico propésito (ley 21.295 de 2020) y adicionalmen-
te un requerimiento de inconstitucionalidad de la reforma del Congreso.
Conservaba el presidente, por cierto, el veto legislativo como alternativa. El
Tribunal Constitucional determiné la inconstitucionalidad de la reforma
constitucional propuesta por el Congreso, a pesar de que satisfacia la ma-
yoria calificada correspondiente a la reforma de la Constitucién, en base a
un argumento de competencias constitucionales, sin trabar didlogo alguno
con el Congreso'® y sin tematizar la naturaleza dialégica y deferente de sus
competencias respecto de la potestad de reforma constitucional.!!

Un par de afios mds tarde, y resolviendo un ctimulo de acciones de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad,'? el Tribunal Constitucional habria ido
mds lejos.’> Entonces, volvi a declarar inconstitucional una reforma consti-

7 Sentencia, Rol 9797-20, de 30 de diciembre de 2020, del Tribunal Constitucional de
Chile, disponible en: h#tps://tramitacion.tcchile.clltc/do_searchiproc=1¢5idCausa=10772¢-
buscador=true (fecha de consulta: 22 de octubre de 2024).

Roznai, Yaniv, Unconstitutional constitutional amendments: The Limits of Amendment
Power, Oxford, Oxford University Press, 2017.

En Chile Pardo-Alvarez, Diego, “Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal chileno que declara la inconstitucionalidad de la reforma constitucional que permite
el retiro de fondos previsionales (Rol N° 9797-20, 30 de diciembre de 2020)”, Revista
de derecho, Coquimbo, Chile, vol. 30, 2023a, disponible en: haps:/fwww.scielo.cl/scielo.
phpiscript=sci_arttextcspid=S0718-97532023000100303.

Bassa, Jaime ef a/., “Un Tribunal imprudente: Sobre la inconstitucionalidad de la refor-
ma constitucional por el retiro anticipado de pensiones”, en Ponce de Leén, Viviana y
Soto, Pablo (eds.), El Tribunal Constitucional frente al proceso constituyente: ensayos criti-
cos sobre su jurisprudencia y sus prdcticas, Santiago, Thomson Reuters, 2021, pp. 271-287.
Pardo-Alvarez, Diego, “Los limites de la potestad de reforma constitucional en el dere-
cho constitucional chileno”, Revista de derecho (Valdivia), Chile, vol. 36, nim. 1, 2023b,
pp. 113-135.

De conformidad al articulo 93 N°6 de la Constitucién, el Tribunal Constitucional estd
facultado para declarar la inaplicabilidad de un precepto legal en una gestién pendiente,
por resultar contrario a la Constitucién.

Lovera, Domingo y Contreras, Pablo, “El Tribunal Constitucional Chileno y la doctrina
de reformas constitucionales inconstitucionales: una doctrina inconveniente”, Revista

Justicia & Derecho, Chile, vol. 6, nam. 2, 2023, p. 3.



tucional, esta vez la que autorizd, junto con una serie de retiros, que algunas
personas pudieran solicitar un anticipo con cargos a sus futuras pensiones.
Habria ido mds lejos, porque, para poder declarar la inaplicabilidad de una
reforma constitucional, tuvo que transformar esa reforma en un precepto le-
gal —echando mano a una accién cuyo propdsito es, paradojalmente, evitar
que la aplicacién de un precepto legal acarree consecuencias que colisionen
con la Constitucién—. El Tribunal sostuvo, entre otras cosas, que “las cosas
son lo que determina su esencia y no su nomenclatura...las cosas son lo
que son, con independencia de la denominacién que se les dé...”.14

Es un lugar comun en teoria constitucional sostener que sobre la juris-
diccién constitucional pesa una objecién democritica.’> ;Por qué un grupo
de jueces puede imponer una interpretacién de la Constitucién, siendo que
por definicién, ella no es susceptible de una interpretacién imparcial?'® Un
grupo de ensayos recopilados en una reciente publicacién,!” muestra que
este es un debate que, en parte por la propia responsabilidad del Tribunal,
se habia venido instalando en Chile con especial fuerza.'® En efecto, varias
intervenciones polémicas del Tribunal Constitucional fueron colocando sus
atribuciones bajo la mirada de la atencién publica, transformdndolo en un
objeto de necesaria atencién durante los dos procesos constituyentes desa-
rrollados en Chile.

Si esta critica tiene sentido cuando la justicia constitucional derriba deci-
siones legislativas —una declaracién de la voluntad soberana, como declara
el art. 1o., del Cédigo Civil—, se torna ain mds intensa frente a proyectos
de reforma constitucional. ;Cémo es posible que este grupo de jueces pueda
imponer su criterio incluso en contra de un ejercicio de la soberania como es
la potestad de reforma constitucional, la que apunta, precisamente, a modi-
ficar el pardmetro de control que la justicia constitucional debe luego cuidar?

14 Sentencia, Rol 11.230-21, de 17 de marzo de 2022, del Tribunal Constitucional de
Chile, Considerando 18, disponible en:  hsps://tramitacion.tcchile.clftc/down-
load/182612%inlineifpossible=true, (fecha de consulta: 22 de octubre de 2024).
Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, Oxford, Oxford University Press, 1999.
Atria, Fernando, “;Qué Desacuerdos Valen? la Respuesta Legalista”, Revista Ius Et Pra-
xis, Chile, vol. 8, nim. 1, 2002, pp. 419-427.

Ponce de Ledn, Viviana y Soto, Pablo (eds.), £/ Tribunal Constitucional frente al proceso
constituyente, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2021.

Con especial fuerza porque, el debate en si mismo, es, y como bien lo resefia Zapata,
anterior. Zapata, Patricio, Justicia Constitucional. Teoria y prictica en el derecho chileno y
comparado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp. 19 y ss.
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Peor atn. La objecién democrdtica a la jurisdiccién constitucional
arriesga agudizarse con el rechazo de las dos propuestas de sustitucién cons-
titucional y con las reformas que se han introducido en este contexto. El
rechazo de ambas propuestas de nuevo texto constitucional, la crisis del
sistema politico-partidista, el renacimiento autoritario y la flexibilizaciéon de
los procedimientos de reforma constitucional (cuyo quérum fue rebajado
de 25y 3% a %7 de los y las integrantes del Congreso Nacional) y de las leyes
orgdnico-constitucionales (cuyo quérum fue rebajado de 47 a mayoria abso-
luta de los y las integrantes del Congreso Nacional), podrian implicar un
aumento significativo en las exigencias institucionales depositadas sobre la
jurisdiccién constitucional.

¢Cémo debiera encarar (o bien navegar) el Tribunal Constitucional este
escenario de presién institucional?

II. La justicia constitucional dialégica

La justicia constitucional, como indica Bayén,» ha llegado para quedar-
se. De allf que, antes de apostar por eliminarla, se han ofrecido variadas
formas de conciliar la existencia de la revisién judicial de la ley y de la
reforma constitucional, por una parte, con el respeto de los procedimien-
tos democrdticos, por otra. Muchas de esas alternativas han nacido de
los propios tribunales y de las cortes constitucionales, haciendo eco de la
objecién democrdtica que pesa sobre ellos.

;Qué alternativas son las que se han propuesto?

Se ha sostenido, por ejemplo, que la justicia constitucional debiera
solo limitarse a cuidar la apertura de los procedimientos democriticos,

9 La identificacién de estas reformas se realiza acd sélo de modo descriptivo y para dar
cuenta del entorno institucional en el que la crisis constitucional chilena debe
desenvolverse, no para criticar el alcance sustantivo de estas reformas. Sobre la anomalia
de los quérums de supermayorfa introducidos en la propuesta constitucional de la
dictadura, véase Jiménez, Guillermo, ¢z al., “La debilidad de las siper-mayorias”, Revista
De Derecho (Pontificia Universidad Catdlica De Valparaiso), vol. 41, nim. 3, 2013, pp.
359-393.

Bay6n, Juan Carlos, “Derechos, democracia y Constitucién”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, pp. 211-238.

20



dejando la determinacién de los valores fundamentales a las instancias
representativas.?!

También se ha sugerido que la justicia constitucional debiera, no obs-
tante se inmiscuya en cuestiones sustantivas, estrechar o focalizar sus deci-
siones, cuidando siempre —aqui la estrechez— de dejar abiertos los debates
democrdticos. Para ello es imperioso que las decisiones sean lo mds acotadas
posibles, evitando un alcance sobredimensionado, por una parte, asi como
resistiendo la tentacién de plagar las sentencias con declaraciones anexas, no
vinculadas al caso entre manos, por las que se pretenda ir formando opinién
(judicial) para el futuro, por otra.22 Para ello, jueces y juezas constitucionales
debieran ejercer sus virtudes pasivas,® anotando que en una democracia los
y las representantes populares son quienes estdn llamados a ser protagonistas.

Por dltimo, incluso en las variantes mds fuertes de control judicial de
constitucionalidad —en la tipologia de Tushnet—,* se ha sostenido que
jueces y juezas, no obstante sus intensas atribuciones, nunca obran con ab-
soluta discrecionalidad. En efecto, ellos ejercerian sus atribuciones obrando
con integridad, por lo tanto sujetos a una serie de limitantes —incluida la
historia constitucional de un pais— que debieran disipar las acusaciones que
ven en la justicia constitucional una forma de afectacién de la democracia.s

La justicia constitucional dialégica es otra de esas propuestas. Se trata
de una forma particular de encarar la objecién democridtica, diluyendo, asi
—o eso pretende—, la fuerza de sus criticas sobre el control judicial de
constitucionalidad. Como senala Tushnet, ella nos permite ver viejos ele-
mentos del control de constitucionalidad en una nueva luz, en la medida
que el constitucionalismo dialdgico “coloca al frente la tension inevitable
entre el constitucionalismo democrdtico y su promesa con el autogobierno
y su compromiso con la restriccién a lo que las mayorias pueden hacer”.s

I Ely, John H, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard
University Press, 1981.

Sunstein, Cass, One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court,
Cambridge, Harvard University Press, 2001.

Bickel, Alexander, 7he Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the Bar of Politics,
New Haven, Yale University Press, 1962.

24 Tushnet, Mark, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in
Comparative Constitutional Law, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2008.
Dworkin, Ronald, Freedom’s Law. The moral reading of the American Constitution,
Oxford y Nueva York, Oxford University Press, 1996.

Tushnet, Mark, “Dialogic judicial review”, Arkansas Law Review, Estados Unidos, vol. 61,
2009, p. 206.

22

23
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Su ventaja sobre las otras alternativas es que ella puede realizarse a
través de cauces institucionales, antes que descansar solo en actitudes
personales de jueces y juezas. En efecto, y como se observa, tanto en el
caso de Ely, como en los de Sunstein y Dworkin, las posibilidades de
autocontencién descansan en una cierta actitud pasiva de quienes ejercen
la judicatura. Ello dota a la justicia constitucional dialégica de mayor
certeza, permitiendo un didlogo en tiempo real” y situando el didlogo in-
terinstitucional en el corazén del esquema constitucional. Asi, la justicia
dialégica —como las propuestas antes identificadas— apunta a defender
la atribucién de la justicia constitucional para controlar la constituciona-
lidad de las leyes (los tribunales pueden dirigir la atencién de la legislatura
hacia asuntos que no fueron debidamente considerados, por ejemplo),
pero cuidando de mejor manera, a un tiempo, los presupuestos demo-
craticos.

La justicia constitucional dialégica, en definitiva, apunta a concretar
una comprensién mds compleja de la interpretacién constitucional. Por
ello propone que, para la determinacién del sentido y alcance de una dis-
posicién constitucional,?® intervengan diversas instituciones que traben
entre si una conversacién institucional en la que los tribunales son una
parte mds y en la que, por lo tanto, no tengan (necesariamente) la tltima
palabra o un rol preponderante.

Antes que un mondlogo en el que los tribunales llevan la voz y deci-
sién final, la justicia constitucional dialégica propone una conversacién
en la que intervienen distintas voces mediadas institucionalmente. Se tra-
ta de una vision en la que la interpretacién constitucional, incluida la de-
fensa de los derechos fundamentales, es parte de una “tarea compartida”.>
Todo esto, por cierto, no obstante los profusos debates que han existido
respecto a cudles son las condiciones o etapas que una conversacién o in-
tercambio debiera tener para poder ser considerada como manifestacién
de un genuino didlogo entre las instituciones.®

27 Ibidem, pp. 211 y 212.

28 Gargarella, Roberto, “Interpretacién y didlogo democratico”, Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, México, ntim. 4, 2017, pp. 171y 172.

Kavanagh, Aileen, 7he Collaborative Constitution, Cambridge, Cambridge University
Press, 2023, p. 31.

Linares, Sebastidn, “La (i)legitimidad democrdtica de la justicia constitucional”, Madrid,
Barcelona y Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, pp. 202 y 203.

29
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La apuesta por el didlogo entre las diferentes instituciones, por su par-
te, permitiria aplacar la objecién democrdtica, al reivindicar el rol de las
ramas democrdticas en la interpretacién de la Constitucién.’' En efecto,
el didlogo constitucional se ha definido como una serie de interacciones,
ya sea entre las ramas legislativas y judiciales Y, 4 Veces, ejecutivas —como
veremos, la ciudadania misma no estd al margen en alguna variante— en
torno al sentido y alcance de las disposiciones constitucionales.’2 Asi, a la
hora de determinar el sentido y alcance de las disposiciones constitucio-
nales, las cortes son interlocutores que toman parte en un proceso junto a
varios otros actores politicos, entre los que destacan las legislaturas.»

Un buen ejemplo de este tipo de didlogos lo representa la rica juris-
prudencia dialégica acunada por la Corte Constitucional de Sudafrica.»
Alli, de alguna forma estimulada por disposiciones constitucionales que le
permiten a la Corte Constitucional revisar la razonabilidad de las politicas
de implementacién en materia de derechos sociales (véanse los articulos
25, 25, 27 y 29 de esa Constitucién), la Corte, en vez de definir por si 'y
ante si los alcances; por ejemplo, del derecho a la vivienda, ha preferido
invitar a las ramas estatales (nacionales y locales) a conversar en torno a
ello.>s En ocasiones, esa invitacién al didlogo ha incluido a las propias per-
sonas cuyos derechos se han visto defraudados, en linea con acercamien-
tos deliberativos que ven en el constitucionalismo dialégico una forma de
estimulo a conversaciones mds sustantivas.?”

31 Lovera, Domingo y Vargas, Catalina, “El Congreso Nacional y la interpretacién consti-

tucional en el proceso legislativo: criterios y momentos”, Revista Chilena de Derecho,

Chile, vol. 48, nim.3, 2022, pp. 79-105.

Sigalet, Geoffrey, ez al., Constitutional Dialogue: Rights, Democracy, Institutions, Cambri-

dge y Nueva York, Cambridge University Press, 2019, pp. 1y 2.

Kenney, Sally, et al. (eds.), Constitutional Dialogues in Comparative Perspective, Hound-

mills, Palgrave Macmillan, 1999, p.4.

Liebenberg, Sandra, Socio-Economic Rights: Adjudication under a Transformative Consti-

tution, Ciudad del Cabo, Juta & Co. Ltd., 2010.

35 Sentencia, CCT 11/00, de 4 de octubre del 2000, de la Corte Constitucional de Sud4-
frica, disponible en: heeps:/fwww.saflii.orglzalcases/ZACC/2000/19. html (fecha de consul-
ta: 22 de octubre de 2024).

30 Sentencia, CCT 24/07, de 19 de febrero de 2008, de la Corte Constitucional de Suda-

frica, disponible en: https:/fwww.saflii.orglzalcases’ ZACC/2008/1. html (fecha de consulta:

22 de octubre de 2024).

Gargarella, Roberto, “From «democracy and distrust» to a contextually situated dialogic

theory: A Reply”, International Journal of Constitutional Law, Reino Unido, vol. 18,

naum. 4, 2021, pp. 1469 y 1472-1473.
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Ahora bien, para evitar que este didlogo descanse solo en la buena vo-
luntad de quienes, por una parte, se animan a convocarlo y quienes, de otra,
se animan a sentarse a la mesa, la literatura ha propuesto institucionalizar,
esto es, habilitar espacios procedimentales explicitos para que el didlogo ten-
ga lugar.s Esta es, como dijimos, la ventaja de la justicia dialdgica sobre
otras alternativas que buscan conciliar la existencia de la justicia constitu-
cional con la democracia. Y es una ventaja, ademds, a la luz de la misma
indefinicién que la metédfora del didlogo acarrea.® A fin de cuentas, los arre-
glos institucionales ofrecen una via precisa de materializar esta conversacién
constitucional de la que venimos hablando.

La experiencia que mayor atencién ha captado en el derecho comparado
ha sido la de la seccién 33 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
de 1982. De acuerdo a ella, la legislatura puede —respondiendo o no a una
sentencia de la Corte Suprema— promulgar legislacion sustrayéndola de la
revision constitucional respecto de determinados derechos y libertades fun-
damentales por un plazo no superior a cinco afos. Por decirlo de alguna for-
ma, la legislatura podria asi “blindar” su ley por un plazo determinado frente
al control de constitucionalidad respecto de derechos por ella sehalados.

Antiguamente se sugeria que este arreglo institucional permitiria el did-
logo en la medida que, a través de él, el parlamento podria responder a la
Corte Suprema en caso que ésta declarase la inconstitucionalidad de una
ley.# Como es facil advertir, de activarse la seccién 33 la Gltima palabra
estarfa puesta en manos del parlamento y no de la Corte Suprema. Por cier-
to, esto no quiere decir que su activacién estuviera al margen de la critica
politica, lo que implicarfa, de hecho, una forma de didlogo mds extendida
al incorporar a la ciudadania que podria observar criticamente una decisién
tal de su parlamento.

Mias recientemente, se ha senalado que el didlogo también puede produ-
cirse a partir de un acto del parlamento, esto es, en ausencia de una sentencia
de inconstitucionalidad de la ley. Es decir, podria ser que el parlamento
decidiera echar mano a la seccién 33 para blindar alguna legislacién frente a

38 Gargarella, Roberto, “El nuevo Constitucionalismo dialégico frente al sistema de frenos y
contrapesos”, en Gargarella, Roberto (ed.), Por una justicia dialdgica. El Poder Judicial como
promotor de la deliberacién democritica, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014, p. 125.

39 Kavanagh, Aileen, “The Lure and the limits of dialogue”, 7he University of Toronto Law
Journal, Canada, vol. 66, nim. 1, 2016, pp. 83-120.

40 Hogg, Peter y Bushell, Allison, “The Charter Dialogue between Courts and Legislatures
(Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t Such a Bad Thing after All)”, Osgoode Hall Law
Journal, Canadd, vol. 35, ntim. 1, 1997, pp. 75-124.



embates de constitucionalidad (por ejemplo, anotando la jurisprudencia
previa), pero que ello no inhabilitaria a la Corte Suprema para examinar
la constitucionalidad de la ley, aunque ésta, luego, no fuera una decisién
que pudiera imponer al parlamento. En cualquier caso, el didlogo —con
similares ramificaciones politicas— se trabaria al existir al menos dos vi-
siones en torno a la constitucionalidad de una ley: la del parlamento, por
una parte, y la de la Corte Suprema, de otra. Algo similar a lo que ocurre
con el modelo de revisién constitucional inglés.

Como puede anotarse, un modelo de justicia dialégica requiere acep-
tar la existencia de tribunales con atribuciones de control de constitucio-
nalidad, pero que no tienen la Gltima palabra —al menos no necesaria-
mente—. Esto es algo que puede requerirse tanto por razones normativas,
por ejemplo, para sortear la objecién democrdtica®? o estimular la deli-
beracién en torno a los asuntos constitucionales,® como por razones de
préctica constitucional, toda vez que esa prictica sea una en la que no
pueda identificarse una institucién con la palabra final.#

En todo caso, desde el constitucionalismo democrdtico® podria agre-
garse, que, de haber una Gltima palabra —la que irremediablemente serd
s6lo transitoria, como es propio de una democracia— esta debe estar ra-
dicada en el o los érganos de representacién popular, aunque pueda ser
estimulada por las opiniones de otros, en este caso, los tribunales con
atribuciones de revisién constitucional. La justicia constitucional dial6gi-
ca admite diferentes vias de decisién luego de producido el didlogo insti-
tucional en torno a la adecuada interpretacién constitucional.

41 \Webber, Grégoire, “Notwithstanding rights, review, or remedy? On the notwithstan-

ding clause and the operation of legislation”, University of Toronto Law Journal, Canada,
vol. 71, ndm. 4, 2021, pp. 510-538.

Dixon, Rosalind, “Creating Dialogue about Socioeconomic Rights: Strong-Form versus
Weak-Form Judicial Review Revisited”, International Journal of Constitutional Law, Rei-
no Unido, vol. 5, nim. 3, 2007, pp. 406-408.

Gargarella, Roberto, “El nuevo Constitucionalismo dialdgico frente al sistema de frenos y con-
trapesos”, en Gargarella, Roberto (ed.), Por una justicia dialdgica. El Poder Judicial como promo-
tor de la deliberacion democrdtica, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014, pp. 124-126.

Silva, Luis, “;Es el Tribunal Constitucional el supremo intérprete de la Constituciéon?”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile, nim. 38,
2012, pp. 573-616.

Post, Robert y Siegel, Reva, Constitucionalismo Democritico. Por una reconciliacidn entre
Constitucién y pueblo, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2013.
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III. La incipiente recepcién chilena de la justicia
constitucional dial6gica

En el caso chileno, el estado de la discusién muestra que el tratamiento del
denominado constitucionalismo dialégico, no obstante el lugar més central
que ha venido ocupando la discusién en torno a la denominada objecién
democridtica, ha sido mds bien lateral y muy escaso. Pero existe.

En 2008, Jorge Contesse,”” por ejemplo, criticaba la ausencia de un
dialogo adecuado entre actores institucionales al momento de interpretar
la Constitucién. Sin mencionar explicitamente el constitucionalismo dia-
16gico, el autor abogababa por convertir la interpretacién constitucional en
un esfuerzo comun, incluyendo, incluso, grupos sociales.# A pesar de esta
temprana critica, no se aprecia en la literatura nacional una investigacién
acabada del concepto.# Incluso Solari sefialaba, apenas en 2019, que era
una doctrina (si se nos permite por ahora esta amplisima denominacién)
desconocida para la comunidad juridica nacional.5

Sin ir mds lejos, en la actualidad hay textos que abordan la cuestién
relativa a la legitimidad del Tribunal Constitucional o que pasan revista
a las experiencias latinoamericanas para hacer sugerencias a nuestra juris-
diccién constitucional, sin mencionar la doctrina del constitucionalismo
dial6gico.5! Esto es de especial relevancia, pues, los procesos constituyentes
—sobre todo el segundo, desarrollado en 2023— incluyé arreglos institu-
cionales dialégicos especificos.

A la fecha, tres autores han sugerido considerar versiones de constitu-
cionalismo dialégico.

46 Zapata, Patricio, Justicia Constitucional. Teoria y prdctica en el derecho chileno y compara-
do, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008.

Contesse, Jorge, “«Las Instituciones Funcionan»: La falta de didlogo constitucional en
Chile”, Revista Derecho y humanidades, Chile, ntm. 14, 2008, p. 52.

B Ibidem, p. 73.

49 Verdugo, Sergio, “Los derechos sociales y el debate constituyente chileno”, Revista Ac-
tualidad Juridica, Chile, nam. 43, 2021, p. 550.

Solari, Enzo, “Un constitucionalismo débil para Chile”, en Bassa, Jaime, ez al. (eds.), La
Constitucion que queremos. Prapue:m: para un momento de crisis constituyente, Santiago,
LOM Ediciones, 2019, p. 355.

Busch, Tania y Szmulewicz, Esteban, “Deliberacién, legitimidad y organizacién interna de
los tribunales constitucionales. Una mirada desde Latinoamérica”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Chile, nim. 54, 2020, pp. 127-150. Géngo-
ra, Manuel, “Propuestas para una jurisdiccién constitucional transformadora en Chile a la
luz de experiencias de justicia constitucional en América Latina”, Revista Estudios constitu-
cionales, Chile, vol. 20, nim. especial, 2022, pp. 319-349.
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Enzo Solari, en 20155 y 2019,% aunque reclamando por la poca acogida
que ha tenido su propuesta).> Sergio Verdugo, por su lado, en un trabajo de
2013, sugiere en sus conclusiones avanzar hacfa mayor dialogo institucional
en temas constitucionales,> debiendo hacerse presente, eso si, que el mismo
autor, en un trabajo mds reciente, se reflere solamente a las maneras en que
modelos de constitucionalismo dialégico podrian resolver problemas que ¢l
identifica como relativos a las garantias de los derechos sociales.’s Finalmente,
en 2017, Fernando Atria, Constanza Salgado y Javier Wilenmann se pronun-
ciaron a favor de decisiones no vinculantes para el Congreso, en el contexto
de propuestas a sistema de justicia constitucional.s’

Por tltimo, debe mencionarse que no hay propuestas especificas en es-
tos autores, y por consiguiente en la doctrina chilena, aunque si hay una
revisién de modelos comparados y tedricos.s

IV. Una cuestién de disefio

EI ACCE, descansando en el diagndstico recién resenado, abordé el desafio
de poder ofrecer avenidas institucionales a través de las que fuera posible
entablar este didlogo sostenido en torno a las atribuciones de control de

52 Solari, Enzo, “Una alternativa contra la hipertrofia de la justicia constitucional chilena”,

Revista Derecho del Estado, Colombia, nim. 35, 2015, pp. 201-241.

Solari, Enzo, “Un constitucionalismo débil para Chile”, en Bassa, Jaime, Ferrada, Juan
Carlos, y Viera, Christian (eds.) La Constitucidn que queremos. Propuestas para un mo-
mento de crisis constituyente, Santiago, LOM Ediciones. 2019, pp. 351-374.

Solari, Enzo, “Un constitucionalismo débil para Chile”, en Bassa, Jaime, Ferrada, Juan
Carlos, y Viera, Christian (eds.) La Constitucion que queremos. Propuestas para un mo-
mento de crisis constituyente, Santiago, LOM Ediciones. 2019, pp. 355 y 356, 370.
Verdugo, Sergio, “La discusién democrdtica sobre la revisién judicial de las leyes de
disefio institucional y modelos constitucionales”, Revista Chilena de Derecho, Chile, vol.
40, nam.1, 2013, p. 218.

Verdugo, Sergio, “Los derechos sociales y el debate constituyente chileno”, Revista Ac-
tualidad Juridica, Chile, nim. 43, 2021, pp. 568.

Atria, Fernando, Salgado, Constanza y Wilenmann, Javier, “Democracia y neutraliza-
cion”. Origen, desarrollo y solucidn de la crisis constitucional, Santiago, LOM Ediciones,
2017, pp. 196-198.

Solari, Enzo, “Una alternativa contra la hipertrofia de la justicia constitucional chilena”,
Revista Derecho del Estado, Colombia, nim. 35, 2015, pp. 223 y ss. Solari, Enzo, “Un
constitucionalismo débil para Chile”, en Bassa, Jaime, ez al. (eds.), La Constitucién que que-
remos. Propuestas para un momento de crisis constituyente, Santiago, LOM Ediciones. 2019,
pp- 351-374. Verdugo, Sergio, “Los derechos sociales y el debate constituyente chileno”,
Revista Actualidad Juridica, Chile, nim. 43, 2021 pp. 558 y ss.
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constitucionalidad de la Corte Constitucional. Esto a propésito de dos atri-
buciones de control: el control preventivo y el de caricter represivo. La (4.1)
primera parte de esta seccién repasa en general esos mecanismos. La (4.2)
segunda se centra en el sistema de control preventivo no vinculante que se
contenfa en el ACCE.

1. Las propuestas

En primer lugar, en el articulo 169, letras a) y b) (en adelante todas las
referencias son al ACCE), respecto de los vicios de procedimientos y com-
petencias durante tramitacién legislativa. Alli, se disponia que, en caso de
que la Corte acogiera el requerimiento, debia remitir los antecedentes a la
Cémara respectiva a fin de que subsanara el vicio. De esta manera, no se
despreciaba el trabajo legislativo y se le entregaba al Congreso, en didlogo
con la Corte (en efecto, respondiendo a su sentencia), la palabra final.

En segundo lugar, en el articulo 169, letra ¢), contemplaba la posibi-
lidad de un procedimiento facultativo y de cardcter consultivo, con el que
el presidente de la Repiblica, cualquiera de las Cdmaras o de una tercera
parte de sus miembros, podia solicitar a la Corte un informe sobre la
constitucionalidad de los proyectos de ley y de los tratados internaciona-
les sometidos a su aprobacién.

Alli también, una vez que la Corte evacuara su informe, debia remitir-
lo a la Cdmara respectiva dentro del plazo de diez dias. Serd el Congreso,
otra vez, el que recibiendo este informe —el que podria contener, como se
ha conocido en la prictica inglesa, “advertencias”— el que decidiria qué
aspectos de ese informe consideraria, cudles no y por qué razones. Otra vez:
mientras la palabra final estd puesta en manos de los y las representantes
del pueblo, esta palabra es contorneada por las razones que la Corte
pueda ofrecer, sin imponer su posicién —como hoy—, lo que debemos
especialmente celebrar toda vez que las interpretaciones constitucionales,
como dijimos al comienzo, son especialmente polémicas y no hay razones
para que el desacuerdo en una sede merezca més valor que el que se verifica
en otra.

En tercer lugar, tratdindose de la accién de inconstitucionalidad (art. 169,
letra e), cuyo resultado consistia en la expulsién del ordenamiento juridico
de una norma declarada contraria a la Constitucién, se incorporaba, otra



vez, el reenvio de la sentencia al Congreso. En efecto, si la Corte decidia la
inconstitucionalidad de un precepto legal, la propuesta obligaba a remitir
la sentencia al Congreso Nacional para que, en el plazo de 90 dias, pudiera
—si asi lo estimaba pertinente, y sin que esto afecte la fuerza vinculante
de la sentencia de la Corte—, volver a legislar para subsanar el vicio de
inconstitucionalidad declarado, segin se disponia en el articulo 160.5.

Este reenvio, otra vez, buscaba abrir el didlogo y reconocer el rol
del Congreso (en tindem, desde luego, con la Administracién) como
la sede mejor situada para poder tener a la vista el entorno normativo
general que, una declaracién de inconstitucionalidad, puede lesionar; o,
porque es la sede que mejor puede dar fuerza efectiva a la declaracién de
inconstitucionalidad. La declaracién de inconstitucionalidad —esto es algo
que matizamos enseguida— de la tabla de factores contenida en el entonces
articulo 38 ter de la denominada Ley de Isapres,” es un ejemplo palmario
de los problemas que, con este reenvio, se querfan remediar.

En 2010, el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de
una serie de numerales del articulo 38 ter, de la Ley de Isapres, por considerar
que la denominada tabla de factores alli contenida afectaba un cimulo de
derechos fundamentales. Lo que la tabla de factores permitia —cuestién
reprochada en su constitucionalidad por el Tribunal Constitucional—, era
agravar el precio de las primas bésicas del sistema privado de seguros de salud
sobre la base de las variables (factor de riesgo) del sexo y género del afiliado,
entre otros.®® Ello, sostuvo el Tribunal, acarreaba efectos discriminatorios.

Para efectos de lo que acd nos interesa destacar, la sentencia de
inconstitucionalidad, al derogar o en cualquier caso expulsar del
ordenamiento juridico un precepto legal, deja un vacio que no resulta
claro cudndo se va a subsanar. Esto es algo que el mismo Tribunal advirtié
en su sentencia, a proposito de calibrar®! la procedencia de la sentencia de
inconstitucionalidad. En palabras del Tribunal,

59 Sentencia, Rol 1710-10, de 6 de agosto de 2010, del Tribunal Constitucional de Chile,
disponible en: Attps://tramitacion.tcchile.clltc/do_searchproc=1¢ridCausa=1710busca-
dor=true (fecha de consulta: 22 de octubre de 2024).

Una explicacién acabada de funcionamiento se encuentra en Cordero, Luis, “Comenta-
rio a la sentencia de inconstitucionalidad de la tabla de factores de ISAPRES: un aparen-
te triunfo de los derechos sociales”, Anuario de Derechos Humanos 2011, Chile, 2011,
pp. 151-159.

Gémez, Gastdn, Las sentencias del Tribunal Constitucional y sus efectos sobre la jurisdiccion
comiin, Santiago, Ediciones UDP, 2013, pp. 256-262.
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Que la envergadura de esta nueva atribucién del Tribunal Constitucio-
nal y la repercusién que su ejercicio produce en el ordenamiento juri-
dico han sido asumidas nitidamente por la jurisprudencia producida
por esta Magistratura. En efecto, en sentencia de fecha 5 de junio de
2007, recaida en causa Rol 558, que rechazé la accién de inconstitucio-
nalidad formulada respecto del articulo 416 del Cédigo Procesal Penal,
esta Magistratura sostuvo que “es indiscutible que dicha declaracién
constituye el tltimo recurso para asegurar la supremacia constitucional,
desde que implica no sélo la anulacién o derogacién de un acto ema-
nado de un érgano legislativo —expresién éste (sic) irrecusable de la
soberanfa popular—, sino que conlleva un cierto grado de inseguridad
juridica ante el vacio normativo que se produce por la desaparicion de
la norma juridica naturalmente destinada a regular inmediatamente las
conductas, cuyo reemplazo es incierto”, agregdndose en el mismo fallo
que: “Una decisién de tal envergadura requiere la ponderacién de su
conveniencia para el orden constitucional que esta Magistratura debe
cautelar. El criterio adecuado para calificarlo es la determinacién de las
consecuencias de la desaparicién del precepto legal. Si deviene en una
situacién mds perjudicial o negativa que la preexistente a su anulacién,
no resulta conveniente para el interés ptblico y la plena vigencia del
Estado de Derecho la derogacién de la norma”.¢?

En la propuesta del ACCE, por lo tanto, se buscaba introducir una

camino institucional para abordar —que fuera eventualmente a resolverse

es otro asunto— los problemas de inseguridad juridica que, en palabras

del Tribunal, la inconstitucionalidad podia acarrear. Del mismo modo,

el mecanismo buscaba devolver al Congreso Nacional la palabra final,

entendiendo que era éste el mejor posicionado para poder tener una

visién comprehensiva de las regulaciones, de modo de no restar fuerza a

la sentencia.6?

2 Sentencia, Rol 1710-10, de 6 de agosto de 2010, del Tribunal Constitucional de Chile,
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Considerando 10, disponible en: https://tramitacion.tcchile.clltc/do_searchiproc=1¢rid-
Causa=1710¢buscador=true (fecha de consulta: 22 de octubre de 2024).

No es el momento de profundizar en este trabajo sobre el punto, pero los alcances de la
sentencia en comento eran bastante mds complejos (sobre eso: Montt, Santiago y Cér-
denas, José Luis, “La Declaracién de Inconstitucionalidad del articulo 38 ter, de La Ley
de Isapres mitos y realidades de un Fallo Histérico”, Anuario de Derecho Piblico 2011,
Santiago, Ediciones UDP, 2011, pp. 17-53.) y requerian un andlisis pormenorizado de
los mismos, cuestién que la sola sentencia no lograba ni despejar, ni menos gatillar.



2. Un sistema de alertas no vinculante

De estos tres didlogos institucionales, fue el segundo de ellos el que,
en su momento, despertd algunas objeciones. Para efectos de graficarlos,
descansamos en la columna del profesor Rodrigo Correa® al respecto.
Dice el profesor Correa que esta atribucién “es nefasta”.®> Lo anterior por
dos razones, principalmente.

Primero, una de convivencia politica: “[s]i los érganos politicos
decidieran aprobar y promulgar la ley por sobre el informe negativo de
la corte”, escribe, “se generaria entre esta y aquellos una peligrosa tensién
politica”. Segundo, por una de consistencia y honor institucional: “la corte
estarfa practicamente obligada a declarar mds tarde inconstitucional la ley,
pues decisiones inconsistentes socavarian severamente su legitimidad”.¢¢

Para finalizar, queremos observar brevemente estas criticas.

Respecto a la convivencia politica, puede partir anotindose que hoy
dista de ser una apacible. A ratos, de hecho, ha existido abierta oposicidn,
como cuando parlamentarios y parlamentarias han levantado criticas a
las decisiones del TC. Es decir, la tensién politica existe aun cuando la
instancia jurisdiccional cuenta con herramientas para imponer su decisién
—de hecho, podria decirse que, justamente, por eso mismo—.

En segundo lugar —y mds importante, parece—, si volvemos a anotar
que las inconstitucionalidades estdn lejos de ser pristinas, evidentes y no
polémicas, las opiniones —no decisiones, se dird luego— de la Corte,
bien pueden servir para estimular la reflexién del Poder Legislativo a la
hora de continuar la discusién del proyecto de ley. Este es, justamente, el
objetivo que persigue la justicia dialdgica. La critica del profesor Correa
asume que el dnico que corre riesgos de legitimidad con esta eventual
(aunque hoy evidente) tensién politica es la Corte. Pero en los didlogos
constitucionales “el tango se baila de a dos”. Es decir, el modelo dialogal
coloca, también, una carga argumentativa y politica en la legislatura, no
obstante le confiere la palabra final (al menos durante la etapa previa a la
de la aprobacién de la ley).&”

Correa, Rodrigo, “Maniqueismo y control de constitucionalidad”, E/ Mercurio Legal,
Chile, 23 de junio de 2023.

5 Idem.

" Idem.

Desde luego, se trata de una carga que podria o no ser objeto de un arreglo institucional.
Por ejemplo, tratdndose de la accién de inaplicabilidad —y a propésito del debate en torno
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Nétese lo que ocurre en el caso canadiense. Alli, como se dijo, el
Parlamento puede sustraer una ley del examen de constitucionalidad
de ciertos derechos, en los términos arriba identificados. Esto obliga
al parlamento a (o, mejor dicho, lo pone en la posicién de) asumir
publicamente que una ley puede entrar en conflicto con ciertas disposiciones
constitucionales y que, no obstante ello, la aprobard. Ello explica, como se
ha dicho, el poco uso que se ha hecho de la s33. Sin embargo, para lo que
nos interesa acd, es equivocado pensar que, aunque persistiera, no habria
tensién alguna pues no se trabaria el conflicto con la Corte Suprema. En
efecto, la s33 permite al parlamento implementar la legislacién sin alojar la
decisién final sobre su constitucionalidad en la Corte, sin perjuicio de que
ella puede, de todas maneras, evaluar los alcances de constitucionalidad de
la ley.o8

Por cierto, todo esto depende de la prictica que este didlogo asuma.
Es perfectamente posible que una mayoria parlamentaria jamds esté
dispuesta a recoger las observaciones que le ofrezca la Corte Constitucional
y prefiera, en cambio, acusar a la Corte de ser activista, contraria a los
intereses del pueblo, a los derechos de las personas y con cualquiera
otra férmula que suponga endosarle la responsabilidad. Pero eso es algo
que, como dije, ya acontece hoy en Chile y en la experiencia comparada
(puede observarse, sino, con pésimos resultados, el caso mexicano).

Con respecto a la consistencia, ahora, podria ser suficiente respuesta
—pero algo elusiva— el sostener que el TC, hoy, no es consistente ni
siquiera internamente, esto es, entre sus propias decisiones. Ello se debe
tanto a cuestiones de composicién, en lo relativo a sus decisiones de
inaplicabilidad, como a razones de quérum —sobre las que se volverd

a su eficacia en las gestiones pendientes—, se dispone que su sentencia “deberd ser expre-
samente considerada en los fundamentos de su decisién” (Art. 170.4). No es la opcién
del ACCE, pero podria serlo (por ejemplo, estableciendo el deber de abordar en una o
mds sesiones especiales el informe de constitucionalidad). Se decanta —como lo hace este
trabajo o la experiencia canadiense—, mds bien, por una evaluacién politica de la labor
parlamentaria. Esto podria ser insuficiente, por cierto, pero es la misma posicién en la que
se encuentra la jurisdiccién constitucional cuyas sentencias solo pueden ser sometidas a
escrutinio politico. Peor atn, pues, como suele sefalarse, ese debate debiera ser irrelevante
para la judicatura constitucional.

Webber, Grégoire, “Notwithstanding rights, review, or remedy? On the notwithstanding
clause and the operation of legislation”, University of Toronto Law Journal, Canadd, vol.
71, nim. 4, 2021, pp. 510-538.
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luego—, en el caso de la evidente incomunicabilidad entre las decisiones
de inaplicabilidad e inconstitucionalidad.®

En lo que respecta a las normas del ACCE, con todo, esto es algo que
podria haberse resuelto de modo relativamente pacifico, si se anotaba la
diferencia de quérums que se exigia para el control preventivo del tipo que
se examina acd, por una parte, y la declaracién de inconstitucionalidad,
de otra. En efecto, una cosa es que la mayoria que podria haber sido de la
opinién de objetar la constitucionalidad de un proyecto de ley, persistiera
luego en su tesis al momento de ejercer sus atribuciones de control
represivo. Otra distinta, es concluir que “la Corte estarfa pricticamente
obligada a declarar mds tarde inconstitucional la ley”, como sostuvo el
profesor Correa.” Para ello deberia—lo que no es imposible, pero tampoco
evidente— convencer a los y las demds integrantes de unirse a su doctrina
inicial. Y ello porque, para acoger la inconstitucionalidad, la Corte debia
reunir el voto conforme de “las tres cuartas partes” de sus integrantes. En
otras palabras, quienes habrian estado précticamente obligad[os] a declarar
mds tarde inconstitucional la ley, son los integrantes de la mayoria que asi
lo hubiese sostenido en el informe.

Todavia hay una advertencia final que debe considerarse y que
puede calificar la critica que hemos denominado de consistencia y honor
institucional. Esta dice relacién con el perfil que tendrian los informes
preventivos de constitucionalidad. Volvemos, entonces, sobre lo dicho
al inicio. Y es que, sin haber podido tener a la vista la prictica que, de
haberse aprobarse la propuesta, se podria haber configurado, la objecién
del profesor Correa descansa en el supuesto de que la Corte actuaria
siempre exteriorizando su opinién por medio de una sentencia. O en
forma de sentencia.

En cambio, los informes —esto es lo que tuvimos a la vista varios al
momento de esbozar estas propuestas— quizd podrian haberse abierto
a ofrecer sus pareceres de constitucionalidad de una forma diversa. En
efecto, y en una modificacién que no era trivial, mientras las cuestiones
que la Corte define en ejercicio de sus atribuciones jurisdiccionales se le
confieren para “resolver”, esta se le entregaba para “informar”. Se trata,

%9 Esto es algo que ha empujado a algunos a sostener que la decisién de inaplicabilidad no
debiera ser un requisito para gatillar un examen abstracto de inconstitucionalidad.

7% Correa, Rodrigo, “Maniqueismo y control de constitucionalidad”, £/ Mercurio Legal,
Chile, 23 de junio de 2023.
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por asi decirlo, de una atribucién mds cercana al consejo constitucional
de cardcter no contencioso que al de una actividad resolutiva (para cuya
fisonomia resulta clave el que se trate de una atribucién en la que no se
la llama a decidir). El mismo TC ha tenido oportunidad de aclarar el
alcance de estas expresiones:

...en toda la extensién de su libelo, el requirente se refiere indistintamen-
te a las expresiones “resolucién e informe”, en circunstancias que estos ac-
tos no tienen la misma naturaleza y emanan del ejercicio de atribuciones
diversas. En efecto, resolucién significa “cosa que se decide” o “decreto,
providencia, auto o fallo de autoridad gubernativa o judicial” (Diccionario
de la Real Academia, 22a. ed., 2001, t. 11, p. 1957). Mientras que informe
importa la “descripcién, oral o escrita, de las caracteristicas y circunstan-
cias de un suceso o asunto” (ibidem, p. 1275).7!

Una posibilidad, serfa que, no obstante que se trata de actividades
diferentes, la forma en que se manifestaran sea exactamente la misma. Esto
es, en forma de una sentencia. Primero, aquello no es evidente. Segundo,
convendria repasar el mismo ejemplo de informes a que echa mano el
TC: los informes de los tribunales superiores de justicia, los que, “bajo
ciertas circunstancias, deben emitir un informe ... sea para manifestar
su opinién sobre una ley que otorga atribuciones a los tribunales...”.72 Si
se observan esos informes —y mds alld de la conveniencia que la Corte
intervenga de esa forma, cosa que el ACCE mantenia—, se podrd advertir
que el “tono”, si se permite la expresién, de esos informes, no es el de una
sentencia. Como ha sefialado Soto, la historia del establecimiento de estos
informes apuntaba a conocer la opinién de la Corte, mds no entregarle la
atribucién de aprobar la propuesta legislativa. Ello importaria la invasién
de atribuciones legislativas.”>

71 Sentencia, Rol 1448-09, de 7 de septiembre de 2010, del Tribunal Constitucional de
Chile, Considerando 22, disponible en: hsps://tramitacion.tcchile.clitc/do_searchipro-
c=1idCausa=1448¢buscador=true (fecha de consulta: 22 de octubre de 2024).

72 Sentencia, Rol 1448-09, de 7 de septiembre de 2010, del Tribunal Constitucional de

Chile, Considerando 22, disponible en: https://tramitacion.tcchile.clitc/do_searchipro-

c=1¢idCausa=1448¢buscador=true (fecha de consulta: 22 de octubre de 2024).

Soto, Sebastidn, “Relaciones entre el Congreso Nacional y el Poder Judicial: La Impor-

tancia de la Apertura”, Revista lus et Praxis, Chile, vol. 13, nim. 1, 2007, pp.

135-166, disponible en: https://fwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttexterpi-

d=80718-00122007000100006¢Ing=encrnrm=isocrting=en (fecha de consulta: 10 de
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:Qué perfil adoptan los informes, entonces? Lo de formular —recuérdese,
no se trata del ejercicio de atribuciones jurisdiccionales— recomendaciones,
dotadas de sustento técnico v, por ello, auctoritas.’ Por cierto, también hay
casos en los que la Corte no ofrece recomendaciones, e incluso casos en los
que ofrece agudas criticas. Pero incluso en esos casos no “decide” como lo
hace en ¢jercicio de sus atribuciones jurisdiccionales. Tomando la referencia
del mismo trabajo de Soto, donde ofrece su parecer de modo condicional
(“puede”): “El tnico caso entre los analizados en este estudio es el informe
que emite en el proyecto de ley que crea la Agencia Nacional de Inteligencia.
En esa ocasién informé en forma negativa porque «la utilizacién de las
denominadas técnicas intrusivas y métodos encubiertos, puede afectar
garantias consagradas en la Constitucién»”.”>

V. Conclusiones

Chile atravesé dos procesos constituyentes consecutivos. Por buenas y
malas razones, la justicia constitucional fue una de las protagonistas de
las reflexiones constituyentes. En este trabajo hemos abordado algunas
de las propuestas que se formularon en el marco del trabajo de la deno-
minada Comisién Experta (algunas, pues hemos dejado de lado otras
como el sistema de nombramientos de los y las integrantes de la justicia
constitucional).

Las que hemos abordado, son las propuestas que el ACCE propuso
en materia de lo que se ha denominado justicia constitucional dialégica.
Como hemos dicho, se trata de un modelo de justicia constitucional que
asume como presupuesto la complejidad (principalmente por razones de
legitimidad democrdtica) de la lectura e interpretacién de la Constitucién,
asi como —producto de esa misma complejidad— la necesidad de evitar

74 Soto, Sebastidn, “Relaciones entre el Congreso Nacional y el Poder Judicial: La Importan-
cia de la Apertura”, Revista Ius et Praxis, Chile, vol. 13, nam. 1, 2007, pp.
135-166, disponible en: https://www.scielo.cl/scielo. php?script=sci_arttext&pi-
d=80718-00122007000100006¢ Ing=encsnrm=isocrting=en (fecha de consulta: 10 de octu-
bre de 2024).

Soto, Sebastidn, “Relaciones entre el Congreso Nacional y el Poder Judicial: La Impor-
tancia de la Apertura”, Revista Ius et Praxis, Chile, vol. 13, ntm. 1, 2007, pp.
135-166, disponible en: https://www.scielo.cl/scielo. php?script=sci_arttextpi-
d=80718-00122007000100006¢ Ing=encnrm=isocrting=en (fecha de consulta: 10 de
octubre de 2024).
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modelos simplistas, al tiempo que poco realistas, que atribuyan una tltima
palabra a un érgano en particular.”¢ En especial cuando esa tltima palabra
se atribuye a (y a veces se la autoatribuye) un tribunal —cualquiera que sea
la denominacién que reciba—.

La justicia dialégica, como hemos enfatizado, asume que la interpreta-
cién constitucional es una labor que se encara de forma interinstitucional,
esto es, en unas conversaciones permanentes por las diferentes ramas del
poder, y ademds —en ocasiones— por la ciudadania misma. Esas conversa-
ciones, desde luego, tienen momentos de calma como algunos de tensién.

Como hemos intentado mostrar acd, el ACCE, asumié el desafio de
estimular esas conversaciones a través de arreglos institucionales especificos.
Se propuso, de esta forma, armar un modelo de caminos institucionales
para canalizar esa conversacion, antes que dejar entregado ese posible didlo-
go a la buena voluntad de las diferentes ramas que intervienen en la lectura
e interpretacién constitucional.
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