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RESUMEN: El presente ensayo formula una critica a la doctrina que sustenta
la capacidad del Presidente de la Republica para designar como ministros a
parlamentarios en ejercicio. Esta critica se construye a partir de la contextua-
lizacién histérica, hacia fines del siglo XIX, de la regla que excepciona la regla
general en materia de prohibicién de nombramientos. Desde esa premisa, se
examina la coherencia entre la atribucién presidencial validada por la sentencia
del Tribunal Constitucional y la necesaria independencia que debe existir entre
el Gobierno y el Parlamento en un sistema democrético presidencial. Por ulti-
mo, se examina el retorno de los parlamentarios designados y la posibilidad de
designar como parlamentario reemplazante a una persona que no retine todos
los requisitos positivos y negativos de elegibilidad.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La decisién del Tribunal. 3. Sobre la renuncia
de los parlamentarios. 4. Una aproximacién al problema desde la perspectiva del
principio democrdtico y del funcionamiento del sistema de gobierno presidencial.
4.1. Un vestigio de la republica parlamentaria en el siglo XXI. 4.2. Provisién de
la vacancia parlamentaria sin elecciones complementarias y alteracién del manda-
to representativo. 4.3. La incorporacién de un ex subsecretario en la Cdmara de
Diputados: el retorno de los parlamentarios designados. 5. Epilogo: control de la
politica sin eliminacién de la politica ni de la democracia. Bibliografia citada.

“St, digdmoslo de una vez; una de las causas de la debilidad de
nuestros Congresos ha sido la omnipotente influencia del Eje-

cutivo, con sus doradas promesas, con sus empleos y ascensos”

(Manuel Carrasco Albano, Comentarios sobre la Constitucion

politica de 1833, Valparaiso, 1858).
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1. INTRODUCCION

Durante los tltimos anos las pricticas politicas de los parlamenta-
rios y los ministros de Estado han sido sometidas a un intenso es-
crutinio politico, judicial y administrativo. Este intenso control ha
ido generando un importante corpus de principios de cardcter cons-
titucional y administrativo que ha ido configurando, unas veces por
la via de reconocer restricciones y otras por la de legitimar espacios
de libertad, el estatuto de ambos érganos constitucionales y, en ul-
timo término, el modo de conducir la politica en nuestro sistema
presidencial. Para los ministros son destacables la fugaz préctica de
nominar a un ministro a cargo de mds de una cartera, las discusio-
nes causadas por la destitucién mediante un juicio constitucional
de la segunda ministra de Educacién del gobierno de la Presidenta
Bachelet (y la renovada disputa sobre las posibilidades de revisiéon
—ahora internacional- de las decisiones del Senado)! y, particular-
mente, la formulacién de la nueva doctrina de la Contraloria Gene-
ral de la Republica respecto de las obligaciones administrativas que
pesan sobre estas autoridades de gobierno, particularmente el prin-
cipio de probidad?. Para la préctica y teorfa del Derecho parlamen-
tario han sido especialmente relevantes durante el tltimo bienio la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa a los margenes
de intervencién que se reconoce a los parlamentarios para participar
en manifestaciones publicas sin incurrir en causales de cesacién en
el cargo® y las orientaciones que impuso la Gltima reforma constitu-
cional (Ley N° 20.414, D. Oficial de 4 de enero de 2010), que limi-
t6 la capacidad de los congresales para actuar como mandatarios o

abogados en cualquier clase de juicios®.

En el panorama antes senalado se inscribe la sentencia rol N° 1357
de 9 de julio de 2009. Esta sentencia se pronuncia sobre una accién

! Ladecisién del Senado se adopté en la sesién de 16 de abril de 2008.

2 Dictamen N° 73040 de 31 de diciembre de 2010. Este dictamen reconsidera toda la
doctrina anterior de la Contraloria, que exclufa a los ministros de Estado de la respon-
sabilidad administrativa que determina el ente contralor.

STC rol N° 970 (7 de octubre de 2008), requerimiento para que se declare la cesacién
en el cargo del senador Alejandro Navarro Brain. Este requerimiento fue rechazado
(véanse especialmente los considerandos 17° y ss.).

Esta reforma constitucional es la novena desde la gran revisién del afio 2005 (Ley N°
20.050), lleva por pretencioso titulo “Reforma constitucional en material de transpa-
rencia, modernizacidn del Estado y calidad de la politica” y pone al texto constitucio-
nal entre las normas més modificadas por el Congreso y el Gobierno.
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publica deducida para que se “declare la inhabilidad constitucional
de la diputada Carolina Tohd Morales y la eleccién de don Felipe
Harboe Bascufidn como diputado reemplazante”. El origen de este
cuestionamiento radicaba en el nombramiento presidencial de la
Sra. Tohd como Ministra Secretaria General de Gobierno®, en cir-
cunstancias que ella se desempefiaba como diputada en ejercicio del
distrito N° 22 (comuna de Santiago). Este nombramiento —que ate-
nda la separacién orgdnica propia de un sistema de gobierno presi-
dencial (al permitirse, con el consentimiento de los partidos y de la
propia Cdmara baja, la circulacién de una diputada a La Moneda y
la de un ex subsecretario al Parlamento)— fue cuestionado en la me-
dida en que permitia la designacién ministerial de una parlamen-
taria cuya renuncia no habia sido presentada ni calificada judicial-
mente en los términos del inciso final del articulo 60 con relacién
al articulo 93 N° 15 de la Constitucién. Por otro lado, el nombra-
miento también permitia que operase el mecanismo que la reforma
constitucional de la Ley N° 20.050 habia ideado en reemplazo
del sistema introducido por la Ley de reforma constitucional N°
18.825 (D. Oficial de 17 de agosto de 1989), facultando al partido
de la diputada Toh4 (el Partido por la Democracia) para designar
a su reemplazante en el Parlamento. Cabe recordar que el procedi-
miento anterior a la reforma de 2005 habia sido implementado con
la reforma de 1989 y permitia el reemplazo mediante la investidura
del “ciudadano que, habiendo integrado la lista del parlamentario
que ces6 en el cargo, habria resultado elegido si a esa lista hubiere
correspondido otro cargo”®. En cambio, el procedimiento creado
por la Ley N° 20.050 y aplicado en el caso Tohd-Harboe prescinde
de todo factor electoral al disponer que “las vacantes de diputados y
las de senadores se proveerdn con el ciudadano que senale el partido
politico al que pertenecia el parlamentario que produjo la vacante
al momento de ser elegido” (actual art. 51 inc. 3 de la Constitu-
cién).

> DS N° 149 de 12 de marzo de 2009, publicado en el D. Oficial de 14 de marzo de
2009.

La norma prosegufa indicando que “[e]n caso de no ser aplicable la regla anterior y
faltar mds de dos afos para el término del periodo del que hubiere cesado en el cargo,
la vacante serd proveida por la Cdmara que corresponda, por mayoria absoluta de sus
miembros en ejercicio, de entre los incluidos en una terna propuesta por el partido a
que perteneciere quien hubiere motivado la vacante”.
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Como puede advertirse, el enroque generaba dos problemas. Por una
parte suponia discernir el alcance de la competencia presidencial para
designar como ministro a un parlamentario en ejercicio y, por otra, la
capacidad de los partidos para colmar una plaza parlamentaria vacante
con un ex subsecretario de Estado. Frente a estos dos problemas, la ac-
cién constitucional solicité el esclarecimiento del primero, esto es, que
el Tribunal declarase la inhabilidad que afectaba a la sefiora Toh4 para
ser designada y ejercer el cargo de ministra por tener, a la fecha del
nombramiento presidencial, la calidad de diputada de la Reptblica.
El segundo de los problemas entraba de lleno en las atribuciones del
articulo 93 N° 14 de la Constitucién (“pronunciarse sobre las inha-
bilidades, incompatibilidades y causales de cesacién en el cargo de los
parlamentarios”), para cuyo desenvolvimiento es preciso el ejercicio
de una accién de legitimacién reservada de la que carecian los actores.
Esta tltima circunstancia es relevante para el Tribunal, al desestimar
la pretensién de la requerida en orden a que se declarase inadmisible
la accién por falta de legitimacion activa’ y, con ello, centrar la /tis en
torno a la existencia o inexistencia de una inhabilidad que impediria a
un parlamentario ser designado ministro de Estado.

El principal argumento de los requirentes para pedir la declaracién
de la inhabilidad de la sefiora Tohd para ser designada Ministra de
Estado reposaba en el alcance que se atribufa al articulo 59 de la
Constitucién. El articulo indicado sefiala lo siguiente:

“Ningun diputado o senador, desde el momento de su pro-
clamacién por el Tribunal Calificador de Elecciones puede ser
nombrado para un empleo, funcién o comisién de los referi-
dos en el articulo anterior.

Esta disposicién no rige en caso de guerra exterior; ni se
aplica a los cargos de Presidente de la Republica, Ministro de
Estado y agente diplomdtico; pero solo los cargos conferidos
en estado de guerra son compatibles con las funciones de di-
putado o senador”.

7 La tesis de la falta de legitimacién activa “debe ser desestimada porque, al contrario
de lo que se arguye, no se ha impetrado un pronunciamiento sobre la cesacion en su
cargo parlamentario —requerible solo por determinados érganos constitucionales—, sino
que la declaracién demandada afecta explicitamente al ejercicio del cargo de Ministra
de Estado por dofa Carolina Tohd, accién cuyo cjercicio es publico y pertenece a
cualquier persona hébil. Esta es la dnica materia del requerimiento sobre la cual puede
pronunciarse esta Magistratura”, STC rol N° 1357, cons. 2°.
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De acuerdo con esta tesis de los requirentes, esta norma impediria a
la Presidenta de la Reptblica nombrar a un parlamentario en cual-
quiera de los cargos a que se refiere el articulo 58, entre los cuales
se encuentran los empleos o comisiones retribuidos con fondos del
Fisco. En consecuencia, no obstante el decreto de nombramiento,
debia entenderse que la parlamentaria seguia en ejercicio hasta que
el Tribunal no resolviese lo contrario.

2. LA DECISION DEL TRIBUNAL

En una decisién relativamente breve, econémica en referencias
doctrinales y sobrias en alusiones a valores constitucionales?, el Tri-
bunal desestimé el requerimiento a partir de una interpretacién di-
versa del articulo 59. Para el Tribunal “del citado precepto, por su
tenor explicito y categérico, se deduce inequivocamente que no se
prohibe a un parlamentario asumir el cargo de Ministro de Estado,
estableciéndose solo una incompatibilidad para el ejercicio simultd-
neo de ambas funciones” (consid. 9°). Siguiendo las orientaciones
de parte influyente de la doctrina nacional (S1Lva BascuRAn 2004,
113), el Tribunal consideré que “el nombramiento del parlamenta-
rio en un cargo ministerial implica la ocurrencia de una incompa-
tibilidad sobreviniente para ejercer el cargo en funcién del cual se
encuentra establecida, es decir, el cargo de diputado o senador. Se
prohibe, entonces, el ejercicio simultdneo de funciones parlamen-
tarias y ministeriales, debiendo optar el parlamentario por mante-
nerse en el cargo o perderlo para ejercer funciones en el gabinete
politico del jefe de Estado” (consid. 14°). En este tltimo sentido
también se habia pronunciado la doctrina parlamentaria nacional a
principios de la década de los noventa (BRoNFMAN, DE 1A FUENTE
y Parapa 1993, 70-71.

Por cuanto se refiere a la renuncia del parlamentario, el Tribunal
considera que no era preciso que la diputada renunciara a su cargo,
puesto que “renuncia e incompatibilidad son conceptos diferentes”,
siendo la primera “un acto voluntario de dejacién de funciones”
y la segunda “la consecuencia de una designacién para otro cargo,
nombramiento que prevalece sobre la continuidad del ejercicio de
la funcién parlamentaria” (consid. 17°).

8 Redacté la sentencia el ministro Herndn Vodanovic Sch.
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Por ultimo, el Tribuna descarta la tesis segin la cual, frente a la
incompatibilidad entre los cargos de parlamentario y ministro de
Estado, la Constitucién haria prevalecer el primero. Sobre esta tesis
el Tribunal resuelve que “desde luego, la Carta Fundamental pres-
cribe exactamente lo contrario a lo que se pretende, haciendo pre-
valecer el nombramiento como Ministro de Estado al cumplimien-
to de la funcién parlamentaria” (consid. 19°). Esta proposicién es
luego complementada con una argumentacién politica: “[e]l ejer-
cicio de la atribucién presidencial, expresamente autorizada por la
Constitucién, no puede entenderse como una interferencia en otro
poder del Estado, méxime si la composicién politica del Congreso
se mantiene por el mecanismo concebido para proveer una vacante”

(consid. 19°).

Como ya es habitual, la sentencia termina con el voto concurrente
de los ministros Colombo, Fernidndez Baeza y Venegas, corres-
pondiendo a este uUltimo la redaccién. Este voto senala que los
previnientes “no pueden sino explicarse el reclamo principal de
los requirentes en la opinién critica que ellos tiene sobre el pro-
cedimiento de reemplazo del parlamentario nombrado ministro,
recientemente introducido en la reforma de 2005, el cual conside-
ran violatorio del sistema democrdtico representativo, fundado pri-
mordialmente en las elecciones populares” (voto concurrente §5).
Adicionalmente, el voto subraya que la vacante parlamentaria que
genera el nombramiento presidencial se produce “de pleno derecho,
sin necesidad de que sea declarada la vacancia por organismo algu-

no” (§6).

3. SOBRE LA RENUNCIA DE LOS PARLAMENTARIOS

Como se acaba de explicar, el Tribunal considerd que, para la de-
signacién presidencial no era precisa la renuncia de la parlamentaria
pues esta forma de cesar en el cargo es diversa a la incompatibilidad
que genera el articulo 59. En esta parte, se echa en falta una expli-
cacién mayor de parte del Tribunal puesto que la renuncia recién
habia sido incorporada con la reforma de la Ley N° 20.050 (Pre-
FFER 2005, 316-320 y BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL 2005,
521-523, 1214 y ss.) y, por lo tanto se trataba de una forma nueva
y reglada de poner término anticipado al mandato representativo.
En efecto, hasta la reforma del afio 2005 habia buenas razones para
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entender que bajo la Constitucién de 1980 (y a diferencia de la
Carta de 1925)? el de parlamentario era un cargo, como los conce-
jiles, irrenunciable. En este sentido, tomando solamente en cuenta
el texto constitucional vigente, al ser irrenunciable podia explicarse
el artificio de la incompatibilidad, al hacer cesar en el cargo a un
parlamentario que no podia renunciar a su cargo. En cambio, tras
la reforma del 2005 el cargo pasé a ser renunciable, aunque solo en
la medida en que concurra “una enfermedad grave que les impida
desempenarlos” (art. 60 CPR, in fine). Esta altima circunstancia
habria aclarado la gravedad del cargo parlamentario, en el senti-
do que se trata de un cargo indisponible para su titular y, por lo
tanto, excluye de la voluntad del parlamentario cualquier acto que
implique la separacién de su cargo. En este contexto, bien puede
pensarse que la capacidad limitada para renunciar se traduce tam-
bién en una incapacidad ilimitada para aceptar empleos, funciones
o comisiones que resulten incompatibles con los cargos de diputado
o senador.

La proyeccién del thelos de la limitacién para renunciar enriquece-
ria ciertamente el sentido las incompatibilidades, que usualmente se
explican como prohibiciones que gravan o limitan la competencia
de quien puede decretar el nombramiento, de modo que ellas pue-
dan entenderse también como prohibiciones para aceptar los cargos
incompatibles. Esto por cuanto una cosa es la atribucién de nom-
brar y otra muy distinta, la atribucién concedida al representante
del cuerpo electoral para aceptar un cargo incompatible con su con-
dicién de parlamentario.

Al no comprender de la necesidad de renunciar al cargo, el Tribu-
nal pasa por alto un hecho que no es irrelevante. Como se advierte
en el siguiente cuadro comparativo, la regla del articulo 59, que
nace con la reforma de 7 de julio de 1892 (D. Oficial de 9 de julio
de 1892), ha pasado casi inalterada por, a lo menos, tres regimenes
institucionales distintos. Ella nace en el auge del pseudoparlamen-
tarismo criollo, donde originariamente los cargos de ministro y par-

La Constitucién de 1925 contenia una regla diferente. Cada cdmara tenfa la atribu-
cién exclusiva “para pronunciarse sobre la inhabilidad de sus miembros y para admitir
su dimision, si los motivos que la fundaren fueren de tal naturaleza que los imposibili-
taren fisica o moralmente para el ejercicio de sus cargos” (articulo 26 inciso 2°).
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lamentarios no eran incompatibles!?, transita hacia una constitu-
cién presidencial que permite la renuncia de los parlamentarios (la
Constitucién de 1925) y decanta en un sistema presidencialista que
primero niega la capacidad para renunciar al cargo de parlamenta-
rio y que luego solo la reconoce con graves limitaciones. Una buena
pregunta, que no responde el fallo del Tribunal Constitucional, es
por qué no hay evidencia del impacto de estos tres contextos en la
interpretacién de la mentada norma.

Cuadro comparativo

Sisterna d Renunciabilidad

Texto 1892 [1925] | Texto CP 1980 Periodo s l:i ran € del mandato

gobierno parlamentario
“Esta disposicién “Esta 1892-1925 Pseudo- No habia regla
no rige en caso de disposicién no parlamentario | expresa
guerra exterior ni rige en caso de
se extiende a los guerra exterior; 1925-1973 | Presidencial | Si habia regla
cargos de Presidente | ni se aplica a expresa. La Cdmara
de la Republica, los cargos de cahﬁcal':)a la
Ministros del Presidente de renuncia.
Defpficho la .Re.pubhca, 1990-2005 Presidencial No habia regla
[Ministros de Ministros de expresa. Fl careo
Estado] y Agente Estado y agente s ionsi.derabag
Diplomdtico; pero diplomdtico; . .

irrenunciable.

solo los cargos pero solo
conferidos en los cargos 2005-2010 | Presidencial | Sf hay regla
estado de guerra conferidos

y los de Ministros
del Despacho

son compatibles
con las funciones
de Diputado [o

Senador]”.

en estado de
guerra son
compatibles con
las funciones

de diputado o

senador”.

expresa. Se admite
la renuncia, pero
condicionada a la
existencia de una

3

enfermedad “grave”.

“No son incompatibles las funciones de Ministros del Despacho con las de Senador o

Diputado” (art. 90, Constitucién de 1833, version original). Para el mds autorizado
comentarista de esta norma, “[aJunque la Constitucién no lo espresa terminantemente,
ella reconoce el principio de las incompatibilidades hasta el punto de decir; como dice
el articulo 90, que no son incompatibles las funciones de Ministro con las de Senador o
Diputado, manifestando asi que consentia en que la regla jeneral de las incompatibili-
dades tuviera en ese caso una excepcidn i dando a entender mui claramente que tales
funciones habrian sido incompatibles si no se espresaba lo contrario” (Hun~NEUs 1879,
primera parte, 90-91, cursivas en el original).
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La doctrina comparatista ensefia que un mismo texto juridico
puede tener significaciones diversas en distintas partes del mundo.
Igualmente, el andlisis histérico-politico demuestra que el mismo
texto puede admitir una variedad de significaciones a lo largo de
distintos periodos de tiempo y, en el caso constitucional que aqui se
revisa, de diversos regimenes de gobierno. La sentencia en comen-
to, si bien alude a la reforma del ano 1892, no atiende al dristico
cambio de contexto que supone —o debe suponer— un régimen de
gobierno presidencial, como el actual, donde el parlamentario tiene
limitadas capacidades para disponer voluntariamente de su cargo
representativo. En efecto, el Tribunal al atender el tenor literal del
articulo 59, o sigue la interpretacién parlamentarista que dio origen
a la disposicién o abona la opcién presidencialista de la Carta de
1925, para la cual la intangibilidad de la composicién de las cima-
ras no era un problema relevante. En ningtin caso toma nota de la
variable incorporada con la redaccién de 1980 y particularmente
con la reforma de 2005. De haberse atendido la discusién de esta
Gltima reforma, habria sido posible para el tribunal ilustrarse en
torno a las dudas de los parlamentarios sobre la conveniencia de
reconocer la renuncia como una causal de cesacién en el cargo par-
lamentario. Las expresas aprensiones de los senadores Diez, Aburto
y Espina (BiBLioTEcA DEL CONGRESO NacionaL 2005, 726, 1164
y 1214 y ss.), sobre la posibilidad de alentar “componendas” que
burlasen el mandato popular, son un claro indicativo de la inten-
cién de los redactores de la reforma por respetar la integridad de la
composicién de ambas cdmaras.

4. UNA APROXIMACION AL PROBLEMA DESDE LA
PERSPECTIVA DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO Y DEL
FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE GOBIERNO
PRESIDENCIAL

4.1. Un vestigio de la repiiblica parlamentaria en el siglo XXI

En la técnica hermenéutica del Tribunal Constitucional el recurso
al principio democrdtico, consagrado en el articulo 4° de la Cons-
titucién, ha tenido un desarrollo mds bien pobre. Y si se trata de
relacionar dicho principio con lo propio de un régimen republica-
no y presidencial, el desarrollo es todavia inexistente. Este escaso
desarrollo puede explicarse por la conjuncién de dos factores. Por
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una parte, puede deberse al reducido desarrollo dogmitico de las
proyecciones précticas o politicas del mentado principio y, por otro
lado, por una paradoja propia del llamado sistema (actualmente
cada vez mds concentrado) de control de constitucionalidad de las
leyes. Esta ultima paradoja reposa en la dificultad que conlleva la
argumentacién una decisién que persiga anular una decisién for-
malmente democritica contraria al principio democritico. Dicho
de otro modo, la frontera que separa lo democritico de lo antide-
mocritico es muy ficil de ser traspasada, especialmente por una
decisién judicial —por definicién no democritica— que, para defen-
der la democracia, pretenda invalidar otra decisién democritica.
Con todo, el caso 70hd representd una estupenda oportunidad para
delimitar, mds alld de las decisiones propias de una mayoria ocasio-
nal, los rasgos institucionales propios de un sistema democritico y
presidencial, especialmente en aquella parte en que el principio de-
mocrdtico puede fortalecer al ya debilitado Parlamento chileno. Sin
embargo, no fue asi.

Segtin ya se explicé mds arriba, el articulo 59 de la Constitucién
es un curioso vestigio del experimento parlamentarista que ha
subsistido todos los embates de las respuestas presidenciales de las
constituciones de Alessandri y de Pinochet (o del Presidente Lagos,
si se quiere). Ahora, en pleno siglo XXI, soporté el embate de un
requerimiento que pudo conducir hacia una lectura en clave presi-
dencial.

El afio en que la regla se incorpora al articulado de la Constitu-
cién de 1833 no puede ser mds decidor: 1892. Y también lo es el
nombre del Presidente que firma esa reforma: el Presidente Jorge
Montt, quien un afio antes habia derrotado al dltimo Presiden-
te que se atrevié a desafiar la interpretacién parlamentaria de la
Constitucién de 1833. Debe recordarse que esta ultima interpre-
tacién venia predispuesta por diversas normas de la Constitucién
de 1833, entre las que precisamente se encontraba la excepcién a
las incompatibilidades entre los cargos parlamentarios y los oficios
ministeriales. Esta compatibilidad habia sido criticada por Las-
TARRIA (1856, 443-444) y Carrasco ArLano (1858, 160-161),
y fuertemente defendida por HuNNEUS, el gran comentarista de
la Constitucién de 1833. Para HunNEus “[s]i los ministros estin
llamados a ser los mediadores entre el Congreso i el Presidente de
la Republica; i los encargados de mantener la armonia que debe
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buscarse siempre entre el Poder Lejislativo i el ejecutivo; es conve-
niente no solo que puedan ser Diputados o Senadores, sino que, en
la jeneralidad de los casos, el nombramiento de los miembros del
Gabinete recaiga en los miembros mds notables e influyentes de las
Cédmaras” (HunNeus 1879, segunda parte, 186). Para CaRRAsCO,
en cambio, “admitir la compatibilidad de ambas funciones es esce-
der los limites de la independencia que debe necesariamente existir
entre todos los poderes soberanos, es sancionar las influencias, no
siempre benéficas del Presidente sobre las Cdmaras” (CARRASCO AL-
BANO 1858, 160-161).

Entre los comentaristas del parlamentarismo posteriores a la guerra
civil es ilustrativa la opinién de Alcibiades Rolddn: “el Presidente
de la Republica dispone de la facultad de nombrar i remover a su
voluntad a los Ministros; pero que en el hecho no ejercita esta fa-
cultad de un modo discrecional, sino con arreglo a los principios
del sistema parlamentario. / El rigor de estos principios exije que
los Ministros sean tomados de entre los miembros de la mayoria de
las cdmaras. No existe ningiin inconveniente legal para ello pues,
por una parte, no se estiende al cargo de Ministro la disposicién
constitucional segin la cual ningun Diputado o Senador, desde el
momento de su eleccién i hasta seis meses después de terminar su
periodo, puede ser nombrado para funcién, comisién o empleos
publicos retribuidos, i, por otra parte, no son incompatibles las
funciones de Ministro con el cargo parlamentario” (RoLpAN 1913,

427).

4.2. Provisién de la vacancia parlamentaria sin elecciones com-
plementarias y alteracién del mandato representativo

La Constitucién de 1925 disponia que “[e]l Diputado o Senador
que aceptare el cargo de Ministro de Estado, deberd ser reemplaza-
do dentro del término de treinta dias” (art. 36), con lo cual queda-
ba abierta la posibilidad de convocar a elecciones complementarias.
La Constitucién de 1980 suprimié este procedimiento de reempla-
zo indicando —en una norma que sobrevivié a la supuesta refunda-
cién democrdtica de la reforma del ano 2005— que “en ningtn caso
procederdn elecciones complementarias” (articulo 51 iz fine). La
ausencia de un procedimiento que permita remitir de alguna forma
el llenado de la vacante de un cargo de representacién popular a la
voluntad de su electorado ha llevado a parte de la doctrina nacional
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a sostener que la actual forma de reemplazo es “una norma sustan-
cialmente antidemocritica” (Carrasco DeLGapo 2008, 310)!1.

Aunque parecia completamente improbable que un Tribunal de-
clarase inconstitucional la férmula constitucional vigente de reem-
plazo de las plazas vacantes!'?, esta era una estupenda oportunidad
para promover una interpretacién de las atribuciones presidenciales
que precaviese la independencia del Parlamento, expresada a través
de su separacién orgdnica con el Ejecutivo como elemento caracte-
ristico de las democracias presidenciales (PEREIRA MENAUT 1998,
262). En su visién mads cldsica, la diferencia fundamental entre un
sistema presidencial y uno parlamentario reposa en la virtual fusién
entre el Ejecutivo y el Parlamento (“nearly complete fusion of the
executive and legislative power”, en la férmula de Bagenot 2001,
11), lo que torna en superficial la discusién en torno a la separacién
entre ambos. En los sistemas presidenciales, en cambio, la separa-
cién necesaria para que un poder fiscalice al otro adquiere un valor
completamente diferente. Esta separacién, ya deteriorada con nues-
tro robusto sistema presidencial (donde hasta hace algunos afos
el Presidente podia manipular los dos tercios de la agenda parla-
mentaria anual) y con el modelo unitario de Estado, constituye un
presupuesto imprescindible para el funcionamiento equilibrado de
un sistema que también reconoce al Parlamento como un 6rgano
depositario de la soberanfa. De ahi que no sea tan aventurado sos-
tener que el impedimento absoluto de tomar ministros de las cima-
ras fortaleceria el poder de estas tltimas frente al Ejecutivo. Por el
contrario, el ejercicio de la capacidad para designar ministros desde
cualquiera de las cdmaras debilita a la institucién parlamentaria,
altera el mandato representativo y deja en manos del Presidente y
los partidos la posibilidad de manipular las mayorias. Aunque estas
apreciaciones en buena parte son juicios de conveniencia politica,
es importante detenerse en ellas para comprender el problema en su
real dimensién.

Por lo que se refiere al debilitamiento de la institucién parlamenta-
ria, como drgano constitucional secundario (esto es, en la doctrina

Los resultados de las elecciones complementarias fueron mds de alguna vez muy influ-
yentes en el proceso politico nacional. Véase Carrasco DeLGapo (1987, 99-100, con
referencias bibliograficas) y UrzUa VALENZUELA (1992, 520).

Recuérdese que existe polémica y literatura sobre el particular (BacHor 1994).
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clésica, como érgano de otro érgano: el cuerpo electoral)!® no deja
de ser relevante el procedimiento seguido la designacién de la seno-
ra Tohd. En dicha ocasién la Cdmara de Diputados fue informada
oficialmente @ posteriori de la designacién. Esta completa falta de
deferencia se aprecia en la notable intervencién del ex diputado por
el distrito 6°, don Jaime MULET:

“Fl sefior MULET.- Sefor Presidente, en el niimero 15 de la
Cuenta se nos informa sobre el término de su funcién como
diputada de la senora Carolina Tohd4, quien ahora es actual
ministra secretaria general de Gobierno. Sobre el particular,
me llama profundamente la atencién que sea el Presidente de
la Cdmara de Diputados quien nos informe del hecho y que
no exista una comunicacién oficial por parte del Ejecutivo.
Considero que, independientemente de su calidad como per-
sona y como diputada —tengo la m4s alta estima por Carolina
Toh4, por lo cual pido que no se confundan las cosas—, es
cuestionable la forma como se originé el cese de sus funcio-
nes parlamentarias.

(...)

Al respecto, me parece que existe un riesgo muy grande
para nuestra Corporacién, que es esencialmente un orga-
nismo fiscalizador, porque podria quedar expuesto a que un
gobierno cualquiera —no quiero personalizar el hecho en la
Presidenta Bachelet ni en la diputada Tohd— designe a uno
o mds diputados como ministros de Estado, lo que podria
cambiar la composicién de la Cdmara o modificar las mayo-
rias y minorias. Ese no es el espiritu de la Constitucién, cuyo
cardcter presidencialista, por cierto, no comparto. Sin embar-
go, mientras no se modifique —se ha propuesto en reiteradas
oportunidades un sistema semipresidencial al estilo francés—,
situaciones como la indicada ponen en riesgo nuestro sistema

politico” !4,

La designacién altera también el mandato representativo del par-
lamentario, en la medida en que cancela por decreto la investidura

13 JELLINEK (2000, 520-521) y CARRE DE MALBERG (2000, 1098 y ss.). Una critica a la
“mitologfa doctrinal” de JELLINEK puede consultarse en ScumitT (2000, 32).
14 Sesién 32, 357a Legislatura, 17 de marzo de 2009.
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que la ciudadania le ha otorgado para participar en la asamblea de
representantes y endilga a los partidos la responsabilidad de colmar
la plaza vacante. Si bien en la prictica parlamentaria comparada
la figura de la aceptacién de cargos incompatibles funge como
suceddneo de la renuncia cuando el cargo es irrenunciable (Van
pER Hutst 2000, 16 y ss.), no es menos cierto que en Chile, por
disposicién expresa de la Constitucién, la figura de la renuncia se
encuentra reconocida, aunque con notables restricciones. Estas
restricciones debian dar a entender que aquello que la norma per-
seguia era, precisamente, resguardar la intangibilidad del mandato
parlamentario en un sistema presidencial. Esto significaba que,
frente a dos interpretaciones posibles de una misma norma, el in-
térprete debia optar por aquella que mejor resguardase la autono-
mia del parlamento dentro de un sistema democritico presidencial.
Podria objetarse que la norma en cuestidn, el articulo 59 constitu-
cional, admitiese mds de una interpretacién (para el Tribunal dicha
norma solo admite una lectura). Con todo, ello deja de ser rele-
vante si se estima que la introduccién de una norma constitucional
posterior pudo afectar la aplicacién de una norma constitucional
anterior e incompatible con ella. Tal seria el efecto de la nueva
regulacién de la renuncia, que tornaria en inaplicable el articulo
59 respecto de los nombramientos a cargo del Presidente de la Re-
puablica (ministros y agentes diplomdticos). De acuerdo con una
lectura mds coherente con el principio democrdtico, que conduce a
evitar las interpretaciones que devalten la dignidad del Parlamento,
el tnico cargo para el cual se justificaria la excepcidn en tiempos de
normalidad institucional seria el de Presidente de la Republica. Este
tltimo cargo, a diferencia de los ministros y agentes diplomdticos,
nunca es de designacién unilateral, pues o lo elige directamente el
pueblo en la generalidad de los casos, o indirectamente cuando es
el propio Parlamento el que llena la vacante en el caso del articulo
29 inciso 2°. Es claro que esta alternativa conduce a la inaplicacién
parcial de una norma constitucional, lo que no deberia sorprender
si nos tomamos en serio el mandato parlamentario y el rol de Con-
greso en un sistema presidencial que, a pesar todas sus dificultades
estructurales, debe intentar armonizarse con lo que es propio de
una democracia. Después de todo, no seria la primera ni la tUnica
oportunidad en que una norma constitucional deja de aplicarse o se
aplica mds alld de su tenor literal. No estd de mds recordar, respecto
de interpretaciones correctoras como la sugerida en este ensayo, lo
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que el propio Tribunal resolvié en uno de sus més celebrados!> fa-
los contra legem:

“La interpretacién contraria no solo hiere el espiritu de la
Constitucién sino, también, el sentido comun, que es base de
toda interpretacién légica, ya que ella podria importar expo-
ner el plebiscito mismo a un enjuiciamiento de legitimidad
con grave perjuicio para el desarrollo normas de la futura ins-
titucionalidad” (STC rol N° 33, 24 de septiembre de 1985,

cons. 14°).

Esta hipétesis de desaplicacién del tenor literal de una norma
constitucional tampoco es extrana a la actual estructura de nuestra
Constitucién, que contiene mds de una norma incapacitada —per-
manente o temporalmente— para producir efectos. Asi acontece
por ejemplo con la eficacia actual del pérrafo 3° del nimero 1 del
articulo 19 de la Constitucién, en lo que a la penalizacién capital se
refiere, o la referencia al procesamiento en la letra i) del nimero 7
del mismo articulo. Desde este punto de vista, y si con ello se evita
otra trasquiladura a la investidura parlamentaria, no parece tan he-
terodoxo proponer una interpretacién que limite la aplicacién del
articulo 59 y lo encauce dentro de un marco de deferencia institu-
cional.

4.3. La incorporacién de un ex Subsecretario en la Cimara de
Diputados: el retorno de los parlamentarios designados

No es cierto que la reforma del afio 2005 haya puesto fin a la figu-
ra de los parlamentarios (senadores) designados. Por el contrario,
dado el actual alcance del articulo 59, es posible sostener que la
ampli6. En efecto, antes de la reforma la incorporacién de parla-
mentarios no electos se limitaba al Senado. En el resto de los casos,
la persona que llenaba una vacante parlamentaria siempre podia
invocar algin titulo que legitimase su nominacién remitiéndola
a la voluntad del pueblo. En efecto, o era el companero de lista
electoral (“si a esa lista hubiere correspondido otro cargo”, decia el
antiguo articulo 47) o la persona que, habiendo sido propuesta por
el partido a que pertenecia quien generd la vacante, fuese elegida
por mayoria de votos en la respectiva cimara. El mecanismo actual

15 Véase Fuevo 1991, 484-486.
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prescinde en cambio de la voluntad del pueblo representado en la
respectiva cimara y endosa la investidura en el partido politico “in-
dicado al momento de presentar su candidatura”. A partir de ello
es posible sostener que, en cierta medida y por no ser relevante la
eventual renuncia del parlamentario relevado a su partido, el cargo
pertenece a los partidos y no a la ciudadania.

Nuevamente ilustrativa es la intervencién del ex diputado Mulet:

“Ademds, ni siquiera existe un mecanismo de reemplazo —voy
a usar ex profeso los calificativos— correcto o decente. Aqui
se estd violando la soberania. No es posible que ayer, en un
programa de televisién, el presidente de un partido politico
—no es una cuestion personal, reitero— anduviera con la desig-
nacién de un diputado en el bolsillo. ;Tenia la soberania de la

Republica en el bolsillo!”.

Por otra parte, en el caso particular del flamante diputado Har-
boe —que habia dejado de ostentar el cargo de subsecretario el
10 de diciembre de 2008- era discutible que cumpliese con los
requisitos para ser designado parlamentario por su Partido. Sobre
este particular debe recordarse que el articulo 51 exige que “[e]l
reemplazante deberd reunir los requisitos para ser elegido diputado
o senador, segtn el caso”. Mds alld de cumplir con los requisitos
positivos que indica el articulo 48 era claro que el ex subsecretario
del Interior no cumplia con los requisitos negativos (inhabilidades)
que establece el articulo 57 de la Constitucién. Particularmente no
podia demostrar que “dentro del afo inmediatamente anterior a la
eleccién” carecia de la condicién de subsecretario. Podria decirse
que en este caso, al no haber “eleccién” propiamente tal, no era
preciso exigir al pie de la letra el cumplimiento de las inhabilida-
des pues lo que ellas persiguen es que las personas que ostentan
los cargos a que se refiere el articulo 57 no los utilicen con fines
electorales. En verdad, la realidad demuestra que esta dltima expli-
cacién no es suficiente, pues en el caso que nos convoca la falta de
eleccién no anula la necesidad de mantener la independencia entre
fiscalizados y fiscalizadores, entre Gobierno y Parlamento, en fin,
entre colaboradores del Presidente y representantes populares. Lo
anterior, sin perjuicio de que la remisién de los requisitos para esta
forma de “designacién” se hace claramente a los que proceden en
caso de “eleccion”.
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5. EPILOGO: CONTROL DE LA POLITICA SIN
ELIMINACION DE LA POLITICA NI DE LA DEMOCRACIA

Probablemente el gran dilema de la justicia constitucional no es
hacer politica a través de las sentencias, sino el ordenar el ejercicio
de aquella sin llegar a destruirla. Para ejercer ese rol ordenador, la
Constitucion vigente ofrece patrones generales que encuadran la
aplicacién de normas particulares. Entre estos patrones destaca, por
estar dentro de las bases de la institucionalidad, el principio repu-
blicano democrético que conlleva entre otros deberes, dentro de
nuestro robusto sistema presidencial, el de resguardar la indepen-
dencia orgdnica entre el Parlamento y el Ejecutivo como garantia
de eficacia para los controles reciprocos que sustentan, en dltimo
término, la libertad civil. La disolucién de los ya escasos limites
entre uno y otro érgano solo contribuye a reducir la dignidad de la
asamblea de representantes, ya mermada por su peculiar sistema de
llenado de las vacantes, por una férmula electoral que es permanen-
temente objeto de criticas y por la reducida incidencia del territorio
en su cdmara alta, por mencionar alguno de los defectos mds llama-
tivos de nuestra organizacién parlamentaria. Usualmente, a lo largo
de nuestra historia, ha sido el Ejecutivo el que que ha emergido for-
talecido de este escenario poco auspicioso.

Después de mds de 150 anos, las palabras de Manuel Carrasco
Albano, uno de los primeros comentaristas de la Carta de 1833,
siguen vigentes:

“La division de poderes existe en nuestra Constitucién como
el mejor garante del orden y la libertad en el gobierno re-
presentativo que adopta, o es una vana farsa; es una realidad
o una ilusién mentirosa. ;Qué importa que se esprese (art.
13) que ‘el Poder Lejislativo reside en el Congreso Nacional’
cuando el Ejecutivo puede introducir en él o componerlo
enteramente de su lejién de empleados, sus Consejeros de
Estado y sus Ministros, que del Consejo pasan al Senado a
representar el Poder Lejislativo (...) ;Qué independencia se
deja al soberano Poder Lejislativo, cuando se siente influido,
arrastrado, dominado por otro poder politico?” (CARRASCO
ALBANO 1858, 92)

En la medida en que la sentencia 70hd —tras la llamada consolida-
cién democrdtica de la postransicién— valida la reinstalacién de una
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préctica preconstitucional, el Tribunal contribuye al fortalecimien-
to de la hegemonia del Presidente y hace retroceder nuestro modelo
de gobierno hasta a aquel momento de nuestra historia en que el
Presidente pudo tener lo mds provechoso de uno y otro sistema de
gobierno. En efecto, del mismo modo en que la versién original de
1980 tomaba prestadas instituciones parlamentaristas sin entregar a
cambio ninguna herramienta equivalente al Parlamento (me refiero
a la facultad del Presidente para disolver la Cimara de Diputados,
en la versién original de articulo 32 N° 5), el fallo reconoce y for-
talece una competencia de idéntico cufio y que solo contribuye a
disminuir el respeto institucional debido entre el Congreso y el
Presidente.

En las antipodas de la linea trazada por el Tribunal Constitucio-
nal, la Contraloria General de la Republica clausura el afo 2009
con un contundente dictamen!® que extiende el principio de pro-
bidad a los Ministros de Estado hasta el punto de diluir el ejercicio
de las funciones propiamente politicas (imparciales por naturaleza)
en una deslavada burocracia. Cualesquiera que sean las reflexio-
nes que este dictamen pueda generar, lo cierto es que el enroque
Tohd-Harboe también violenta el espiritu (aunque no la letra) de
la incompatibilidad configurada por la parte final del articulo 56
de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministracién del Estado, que pretende evitar que una ex autoridad
fiscalizadora sea capturada por el sector privado fiscalizado a través
de una relacién laboral. En el caso 7ohd-Harboe, mutatis mutandsi,
una parte del érgano fiscalizador es intercambiada por otra parte
del érgano fiscalizado. Y como si se tratara de la victima de un
maltrato habitual o de un distraido colectivo en medio de un afio
electoral, todo esto se hace con la mds completa connivencia del
Congreso que observa desde la plateal” cémo siete abogados inten-
tan defender lo que nos pertenece a todos, es decir, la res publica.
Quizd sea en este ultimo punto donde quepa encontrar razén al
fallo. Después de todo, si el Congreso estd de acuerdo con este
procedimiento autolimitativo y no pide nada a cambio, ;por qué
habria de prestarse atencién a los defensores de la res publica? En

16
17

Ver nota 2.
Debe anotarse que el procedimiento ante el Tribunal se sustancié sin la participacién,
siquiera en calidad de amici curie, de la Cdmara afectada.
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esas condiciones, la res publica y la soberania popular (por lo me-
nos la de los vecinos de la comuna de Santiago) seguirdn guardadas
en un bolsillo, Mulet dixiz.
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