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Resumen: El texto tiene por finalidad espolear el debate en relacién al
nombramiento de los magistrados, el procedimiento y los criterios de se-
leccién del Tribunal Constitucional chileno a la luz de una experiencia ex-
tranjera que creemos interesante teniendo en cuenta el contenido de los
debates relativos a la nueva Constitucion que se estan generando en el
interior del pais. Para llevar a cabo nuestra tarea, hemos dividido el articu-
lo en dos apartados. Un primero, y siquiera el mas extenso, donde se ana-
lizaran las novedades en relacién al nombramiento de los magistrados, el
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procedimiento y los criterios de seleccion de la Corte Suprema de Cana-
da, haciendo ademas un breve repaso a su historia y sus problematicas
esenciales para obtener una mejor comprension del contexto en el que se
han fraguado dichas innovaciones. Y, por ultimo, un segundo apartado,
que ademas coincidira con las conclusiones, en el que trataremos de ex-
poner la utilidad del caso canadiense para el actual debate constitucional
chileno.

Palabras clave: Tribunal Constitucional chileno, Corte Suprema de Cana-
da, nombramiento, procedimiento y seleccion.

Abstract: The purpose of the text is to spur debate on the appointment of
magistrates, the procedure and the selection criteria of the Chilean Con-
stitutional Court in the light of a foreign experience that we believe is in-
teresting considering the content of the debates regarding the Constitution
that They are being generated inside the country. To carry out our task, we
have divided the article into two sections. A first, and even the most ex-
tensive, where the novelties regarding the appointment of magistrates, the
procedure and the selection criteria of the Supreme Court of Canada will
be analyzed, also briefly reviewing its history and its essential problems
to obtain a better understanding of the context in which these innovations
have been forged. And, finally, a second section, which will also coincide
with the conclusions, in which we will try to explain the usefulness of the
Canadian case for the current Chilean constitutional debate.

Keywords: Chilean Constitutional Court, Supreme Court of Canada, ap-
pointment, procedure and selection.

1. Introduccion

Después de que las reformas constitucionales (1989, 1991, 1994,
1997, 1999, 2000, 2001, 2003, 2005, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011,
2012, 2013, 2014, 2015 y 2017) hayan sido consideradas por muchos
como insuficientes para transitar de una Constitucion otorgada en 1980
por Pinochet a una Carta Magna que permita desarrollar con profusion
los principios del Estado democratico y social de Derecho, Chile parece
estar inmerso en un doble debate: de qué manera se configura el proce-
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so constituyente que dé lugar a una nueva Carta Magna y, por el otro,
especificar en qué direccion debe ir la reforma constitucional o cual debe
ser el contenido de la futura Constitucién. En el seno de esta segunda
polémica, pues la primera ya va siendo contestada mientras se escriben
estas lineas, se encuentran tanto las criticas como las propuestas de mo-
dificacion relativas al Tribunal Constitucional chileno?. Sobre esto ultimo,
el Informe final del Grupo de Estudio de Reforma al Tribunal Constitucio-
nal realizado el 28 de junio de 2019 recuerda que actualmente existen
19 proyectos de reforma constitucional sobre el maximo intérprete de la
Carta Magna en el interior del Congreso Nacional, versando quince de
ellos sobre su jurisdiccion o su funcionamiento interno y cuatro sobre su
forma de nombramiento, procedimiento y criterios de seleccion (Boletines
N° 11.680-07, 11.663-07, 10.193-07 y 11.617-07). Siendo unicamente el
presentado por el Frente Amplio (Boletin N°11.680-07) y el introducido
por la expresidenta Bachelet en su proyecto de reforma constitucional
(Boletin N°11.617-07) los que proponen cambios sustanciales sobre di-
chos aspectos”.

Ahora bien, y por contradictorio que parezca, no tenemos por objetivo
realizar un analisis critico de las formulas actualmente vigente en Chile,
ni mucho menos acabar elaborando especificas propuestas de modifi-
cacién. Mas bien al contrario, el texto que ahora se inicia tiene por finali-
dad espolear el debate en relacion al nombramiento de los magistrados,
el procedimiento y los criterios de seleccion del Tribunal Constitucional
chileno a la luz de una experiencia extranjera que creemos interesan-
te teniendo en cuenta el contenido de los debates relativos a la nueva

2 Un ejemplo de dichas criticas puede encontrarse en los siguientes textos: Bassa (2015), pp.
253-283; Lisepinsky (2003); RIOS (2002), pp. 203-206; SiErrA (2015); VIERA (2015); SIERRA (2016);
Couso (2010), pp. 191-216. Asimismo, un magnifico resumen sobre las propuestas de reforma
que actualmente estan en el Congreso Nacional en relacion al Tribunal Constitucional chileno se
puede leerse en el Informe final del Grupo de Estudio de Reforma al Tribunal Constitucional. 4
propuestas para un Tribunal Constitucional del Siglo XXI, Santiago de Chile, 2019.

3 Informe que se hizo publico en el auditorio del CEP el 9 de septiembre de 2019.

4 Para realizar tales afirmaciones, dicho documentos se apoya en un informe publicado por la
Biblioteca del Congreso Nacional en octubre de 2018 y elaborado por la Comision de Constitu-
cion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados que lleva por titulo: Compa-
racioén de Proyectos de Reforma al Tribunal Constitucional, N°® SUP: 117106.
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Constitucion que se estan generando actualmente en el interior de Chile.

Para llevar a cabo dicha tarea, hemos creido conveniente dividir el
articulo en dos apartados. Un primero, y siquiera el mas extenso, donde
se analizaran las novedades en relacion al nombramiento de los magis-
trados, el procedimiento y los criterios de seleccion de la Corte Suprema
de Canada, haciendo ademas un breve repaso a su historia y sus proble-
maticas esenciales para obtener una mejor comprensién del contexto en
el que se han fraguado dichas innovaciones. Y, por ultimo, un segundo
apartado, que ademas coincidira con las conclusiones, en la que trata-
remos de exponer la utilidad del caso canadiense para el actual debate
constitucional chileno.

2. La Corte Suprema de Canada

2.1. Evolucion histoérica

La vida de la Corte Suprema canadiense ha estado marcada por cua-
tro grandes periodos que se corresponden con la importancia que esta
institucion ha tenido en el interior de la Federacion a lo largo de la histo-
ria, pues de no existir entre 1867-1875 y ser accesoria entre 1875-1949,
paso a convertirse en la ultima Corte de Apelaciéon en 1949 y omnipotente
en 1982.

2.2.1. Primera etapa: inexistencia (1867-1875)

Para todos los paises que formaban parte del Imperio britanico, entre
los cuales se incluia Canada, la ultima Corte de Apelacién era el Judicial
Committee of the Privy Council (en adelante JCPC), un tribunal al que
podian acudir en ultima instancia todos los subditos/territorios de la mo-
narquia britanica y que estaba parcialmente formado por miembros de la
House of Lords®. Los padres fundadores canadienses tuvieron muy claro
que ese estatus colonial limitaba la discrecionalidad de los paises miem-
bros del Imperio britanico a la hora de concebir la cuspide de sus judica-

5 Actualmente muchas de las antiguas colonias del Reino Unido todavia siguen vinculadas a la
Corona briténica a través de la Commonwealth of Nations.
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turas, de modo que disenaron en base a ello la forma que podria tener su
sistema judicial interno. En la Constitucion Act de 1867 (en adelante CA
de 1867) se establecio un art. 101 que unicamente permitia al Parlamen-
to de Canada crear una Corte General de Apelacion para todo el pais,
es decir, sélo posibilitaba que el poder legislativo disefiara una Corte que
fuera una institucion intermedia entre los Tribunales Superiores de cada
una de las Provincias y el JCPC radicado en Londres®.

Asi pues, si bien la CA de 1867 ni establecié una Corte Suprema ni
determind cual debia ser la cuspide judicial interna de Canada, si que
habilité al legislador ordinario para que, a través del art. 101 y si lo con-
sideraba oportuno, creara y configurara un Tribunal de Apelacién que
fuera general para Canada, pero intermedio en el marco de la estructura
judicial del Imperio britanico.

2.2.2. Segunda etapa: accesoriedad (1875-1949)

Durante la década posterior a la entrada en vigor de la CA de 1867,
tanto los politicos conservadores como los liberales coincidieron en la
necesidad de desarrollar el art. 101 para que Canada tuviera una Corte
Suprema que abarcara jurisdiccionalmente a toda la Federacién’. Si bien
determinadas controversias politicas hicieron que los dos primeros in-
tentos de regulacién fallaran®, en 1875 se acabd aprobando la Supreme
Court Act, una ley ordinaria que no solo creaba dicho tribunal, sino que
también regulaba su jurisdiccion, la forma de nombramiento de sus ma-
gistrados, los criterios de seleccién, la composicidon y su funcionamiento
interno®.

Por lo que respecta a la jurisdiccion, dicha ley establecié que la Corte
Suprema podia recibir tanto recursos sobre normas constitucionales o

6 WOEHRLING (2006) p. 126; PeLLETIER (2016), pp. 41-42.

7 SNELL y VAUGHAN (1985), pp. 3-4.

8 El 21 de mayo de 1869 y el 18 de marzo de 1870 se pasaron sendas propuestas de ley para
crear la Corte Suprema que no fueron aprobadas por el Parlamento. Para un mayor conocimiento
de ambas propuestas de ley fallidas y el debate en relacion a la Supreme Court Act véase: HERMAN
(1976), pp. 7-10.

9 AiELLo (2013), pp. 277; BiLopeau (2010), pp. 423.-424.
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federales como apelaciones que provinieran de los tribunales provincia-
les sobre cuestiones provinciales. En cuanto a la forma de nombramiento
de los magistrados, la Supreme Court Act reprodujo el patron britanico al
otorgar un poder ilimitado al Ejecutivo, es decir, establecio en el art. 4(2)
que los jueces debian ser nombrados por “the Governor in Council”, lo
que literalmente significaba escogidos por el Gabinete junto al Goberna-
dor General pero que, en la practica juridico-politica canadiense, supuso
que tanto el Primer Ministro como el Ministro de Justicia fueran quienes
decidieran qué magistrados se nombraban'®. En relacién a los criterios
de seleccidon de los jueces, el art. 5 de dicha ley fij6 que éstos debian
ser escogidos de entre quienes fueran/hubieran sido jueces de la Corte
Superior de la Provincia o abogados con 10 anos de pertenencia al Co-
legio de Abogados provincial™. Por ultimo, en cuanto a su composicion,
la Supreme Court Act determin6 que dicho tribunal estaria integrado por
seis magistrados, de los cuales dos debian provenir obligatoriamente de
Quebec'. Imperativo legal este ultimo al que, ya en su concepcion y en
base a los principios del federalismo, le iria aparejado el consenso politi-
co de que el resto de asientos debian repartirse en base a la importancia
que tuviera cada provincia y/o regién en el interior de Canada'. Cuestion
por la cual, mientras en los primeros compases se otorgaron dos a On-
tario, otros dos a las provincias maritimas y ninguno a las del Oeste (que
todavia no existian como tales), en 1903 uno de los asientos adjudicados
a las provincias maritimas paso a ser de las recién creada provincia del
Oeste gracias a la Ley de fronteras de Ontario en 18894,

Una vez promulgada la ley, la Corte Suprema fue inaugurada en una
cena de estado el 18 de noviembre de 1875, escucho su primer caso en
abril de 1876 y comenzo a celebrar sesiones ordinarias en 1877. Desde

10 LerH (2009), p. 14; RusseLL (2017), p. 5.

11 McwHINNEY (1986), p. 65; Hoge (2013), p. 14.

12 Ademas del Presidente del Tribunal Supremo Richards, los jueces originales fueron William
Johnstone Ritchie, Samuel Henry Strong, Jean-Thomas Taschereau, Télesphore Fournier y Wi-
liam Alexander Henry.

13 Asimismo, una de las pocas veces que dicho patrén provincial no fue seguido seria en la
nominacion realizada por John A. MacDonald en 1888; Cf. SNeLL y VAuGgHAN (1985), p. 159.

14 SNELL y VAuGHAN (1985), pp. 12y 159.
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ese momento y hasta 1949, tres serian los principales hechos que harian
aumentar la importancia de la Corte Suprema en el interior de la estructu-
ra judicial del Imperio britanico, para el moderno patriotismo canadiense
y para conseguir una mejor integracion de la Federacién. Lo primero se
daria en 1883, pues al declarar el JCPC que sdlo se podia apelar a él so-
bre casos cuya cuantia fuera sustancial o de grave interés publico-legal,
hizo que la Corte Suprema canadiense se convirtiera en el ultimo tribunal
de apelacion para los casos menores™. Lo segundo se daria en 1926,
pues el Presidente de la Corte Suprema envié un memorandum al Primer
Ministro afirmando que, como cualquier otra nacion independiente, debia
tenerse la ultima Corte de Apelacion en suelo canadiense. Y lo tercero se
realizaria fruto de la modificacion de la Supreme Court Act que se llevo a
cabo en 1927, pues, aparte de establecer la edad de jubilacion a los 75
afnos para los magistrados, aumento el numero de jueces a 7, cuestion
que permitio tanto una mejor distribucion de los asientos en base a laim-
portancia que tenian en ese momento cada una de las regiones'® como
una mayor celeridad a la hora de resolver los casos'.

Ahora bien, aunque la promulgacion de la Supreme Court Act en 1875
permitié sentar las bases de una institucién que podia estar llamada a ser
el ultimo tribunal de apelacion canadiense, y algunos hechos ulteriores
favorecieron esa deriva, ello no significdé que la Corte Suprema dejara de
tener caracter intermedio y secundario. Y eso fue asi por tres razones.
Uno, porque ésta no dejo de estar obligada a seguir los precedentes
sentados por el JCPC, de manera que no podia desarrollar una juris-
prudencia o técnica judicial propia. Dos, porque sus sentencias todavia
podian apelarse ante el JCPC Y tres, porque se podia acudir al tribunal
londinense sin que hubiera existido un pronunciamiento previo de la Cor-
te Suprema, cuestidén que sucedié en 77 de los 159 casos que llegaron
al JCPC en relacion a la constitucion canadiense durante esa época'®.

15 AiELLo (2013), pp. 278-286.

16 Ganar un segundo asiento era el reconocimiento velado del aumento de la importancia a
nivel econémico que tenian las provincias del Oeste en el seno de la Federacion canadiense.

17 SNELL y VAUGHAN (1985), p. 159.

18 RusseLL, KNoPFF y BATEMAN (2008), p. 4; SNELL y VAUGHAN (1985), p. 42; HERMAN (1976), p. 13;
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2.2.3. Tercera etapa: ultima Corte de Apelacion (1949-...)

La consolidaciéon de aquel patriotismo canadiense que habia ido sur-
giendo durante las tres primeras décadas del siglo XX comporté que la
posibilidad de apelar al JCPC se viera cada vez mas como un simbolo de
inferioridad colonial. Argumento politico éste al que se le afiadieron otros
mas técnicos como fueron que el JCPC estaba empezando a distorsionar
el equilibrio de poderes establecido en la CA de 1687 a favor de las pro-
vincias o que dicho tribunal londinense se habia convertido en un freno
para que la division de poderes constitucionalmente establecida pudiera
adaptarse a las necesidades de un Canada que salia de una guerra mun-
dial y se enfrentaba a la gran depresion’®.

Todas estas criticas, junto a la aprobacion del Estatuto de Westmins-
ter en 1931 donde se otorgd plena autonomia legislativa a los paises
miembros del Imperio britanico (de manera que parecian eliminarse los
obstaculos legales para que el Parlamento canadiense pudiera suprimir
todas las apelaciones al JCPC)?, hicieron que durante los siguientes tres
lustros tratara de avanzarse en convertir a esa Corte Suprema secun-
daria en la ultima instancia de apelacién de la Federacion. En relacion a
ello, en 1933 se aprobo una ley mediante la cual el JCPC ya no seria la
ultima Corte de Apelacién en cuestiones criminales?'. Entre 1938-1939,
y aunque ninguna de ellas acabé prosperando, se introdujeron diversas
propuestas que tuvieron como objetivo eliminar todas las apelaciones al
Privy Council. En 1940, a través de una opinion consultiva sobre una de
las anteriores propuestas??, la Corte Suprema acabo declarando que, fru-

LeitH (2009), p. 13.

19 Dichas criticas se empezaron a realizar después que el JCPC invalidara una parte de la
legislaciéon que el Gobierno canadiense habia promulgado con el objetivo de hacer frente a la
gran depresion que estaba socavando los cimientos de dicha comunidad politica. Cf. MACDONALD
(1951), pp. 1021-1037; HermaAN (1976), pp. 23-26.

20 RussELL (1969), p. 33.

21 En 1888, gracias al Ministro de Justicia John Thompson, se habia aprobado una ley similar,
pero en 1926 el JCPC declar6 que ésta no podia ser aplicada dado que el Parlamento canadiense
no tenia jurisdiccion mas alla de Canada (famoso caso Rex vs Nadal). Cf. PeLLETIER (2016), pp.
53-54.

22 Reference as to the Legislative Competence of the Parliament of Canada to Enact Bill No. 9
of the Fourth Session, Eighteenth Parliament of Canada, entitled “An Act to Amend the Supreme
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to de la aprobacion del Estatuto de Westminster en 1931, el Parlamento
canadiense tenia potestad para eliminar las apelaciones al JCPC. Y, por
ultimo, en 1947 el propio JCPC reafirmd la postura mantenida siete afos
antes por la Corte Suprema de Canada?.

Asimismo, los avances que permitian convertir a la Corte Suprema en
la ultima Corte de Apelacion canadiense se alternaron con los recelos
de algunas provincias, pues, segun éstas, de conseguirse dicho objetivo
podria modificarse el equilibrio de poderes a favor del Gobierno federal
por tres motivos concatenados: porque los miembros de la Corte Su-
prema seguirian siendo elegidos por el Gabinete, porque pasaria dicho
tribunal a jugar un papel decisivo por definitivo en el reparto competencial
y porque la Corte Suprema podria desmarcarse de unos precedentes ju-
diciales fijados por el JCPC que histéricamente se habian mostrado muy
favorable a los intereses provinciales?. Es decir, y expresado de forma
sucinta, las provincias frenaron politicamente los avances para conver-
tir a la Corte Suprema en la ultima Corte de Apelacion canadiense por-
que tenian miedo a que, al tener el Ejecutivo el control absoluto sobre el
nombramiento de los magistrados, dicho tribunal fuera estructuralmente
tendente a beneficiar al Gobierno de la Federacién en las cuestiones re-
lativas al reparto competencial.

Esta oposicién provincial a eliminar las apelaciones al JCPC fue, en
buena medida, la razén por la cual no seria hasta 1949 que el Parlamen-
to pudo aprobar una bateria de reformas que convirtieron a la Corte Su-
prema en la ultima instancia de apelaciéon canadiense?. De todas ellas,
las mas importantes fueron la anulacién de la posibilidad de apelar al
JCPC después de que la Corte Suprema hubiera dictado sentencia, la
modificacion de la jurisdiccion de dicho tribunal para que conociera inclu-
so de aquellos procesos sobre los que anteriormente tenia competencia
exclusiva el JCPC y, por ultimo, la ampliacién del numero de magistrados

Court Act”, [1940] S.C.R. 49 (Date: 1940-01-19).
23 PEeLLETER (2016), pp. 55-56.
24 Ruiz (1990), pp. 201-215; WoEHRLING (2006), p. 128; CAsTELLA (2014), p. 269.
25 HermaN (1976), pp. 29-31; AiELLo (2013), p. 287.
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de la Corte Suprema a 9, estableciéndose ademas la obligatoriedad que
3 provinieran de Quebec para garantizar en su seno el conocimiento del
derecho civil de la provincia (Iéase también derecho continental). Impera-
tivo legal este ultimo que también llevaba aparejado el consenso politico
de que de los otros 6 magistrados, 3 debian provenir de Ontario, 2 de las
provincias del Oeste?® y 1 de las maritimas?’. Convencién que ha perma-
necido invariable hasta el dia de hoy salvo en una ocasién?.

2.2.4. Cuarta etapa: un tribunal todopoderoso (1982-...)

Si bien desde 1949 la Corte Suprema era la ultima institucién a la cual
se podia apelar en Canada, existian dos cuestiones relacionadas con
dicho tribunal que preocupaban de manera esencial a algunos politicos
y académicos: nos referimos a su desproteccion frente a la ley ordinaria
y a sus limitaciones en cuanto al control de constitucionalidad. Por lo
que respecta a la primera, entre 1949 y 1950, la Barristers’ Society of
New Brunswick, la Law Society of British Columbia y el Tremblay Report
trataron, sin éxito, que se modificara el Art. 101 de la CA de 1867 con el
objetivo de constitucionalizar a la Corte Suprema, pues al derivar dicho
tribunal de una ley ordinaria (la Supreme Court Act), la institucién estaba
completamente al albur de los deseos de las mayorias parlamentarias
coyunturales?. En cambio, por lo que respecta a la segunda preocupa-
cion, el control de constitucionalidad que dicho tribunal venia realizando
se limitaba a la distribucion de competencias legislativas entre los dos
ordenes de gobierno, no teniendo la posibilidad de analizar el contenido
de las leyes. Para tratar de solventarlo, en 1960 se promulgé la Canadian
Bill of Rights, una carta de derechos que podia comportar una alteracién
del control de constitucionalidad que la Corte ejercia, pues, en teoria,

26 De los dos asientos asignados a las provincias del Oeste, también existe la convencion que
uno esta reservado para British Columbia, mientras que el otro es rotativo entre Alberta, Manitoba
y Saskatchewan.

27 WOoERHLING (2006), pp. 194-195; Sossin (2013), pp. 41-42.

28 La excepcion a la norma se dio en 1979 cuando, con el consentimiento de la primera, la va-
cante del juez de Ontario Wishart Spence fue rellenada por William Mclintyre de British Columbia.
Cf. RusskeLL (2017), p. 14.

29 Kwavnik (1973); HERMAN (1976), pp. 29-31; AiELLo (2013), p. 287.
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seria posible cuestionar el contenido de la legislacion federal. Ahora bien,
como dicha Carta de Derechos no se insertaba en la CA de 1867 sino
que era una ley federal que Uunicamente prevalecia frente a otras leyes
federales relativas a derechos, la Corte Suprema fue muy reticente a la
hora de aplicarla. De hecho, entre 1960 y 1982 sdlo invalidé una ley fe-
deral por entrar en conflicto con la Canadian Bill of Rights®.

Tendrian los canadienses que esperar dos décadas mas para que am-
bas cuestiones fueran solucionadas. No seria hasta la entrada en vigor
de la Constitutional Act de 1982 (en adelante CA de 1982) que se daria
rango constitucional tanto a un catalogo de derechos y libertades como
al procedimiento de reforma constitucional, convirtiendo a la Corte Su-
prema en una institucion fuertemente protegida y jurisdiccionalmente om-
nipotente. Por lo que respecta a lo primero, la CA de 1982 fij6 en su art.
41(d) que la modificacion de la composicion de la Corte Suprema debia
realizarse a través del procedimiento de reforma constitucional agravado
(unanimidad de provincias y federacién), mientras que su art. 42(1) es-
tablecio que la alteracion de sus otros elementos esenciales debia rea-
lizarse a través del procedimiento ordinario de 7/50 (es decir, al menos
siete provincias que representen al 50% de la poblacion)®!. A partir de en-
tonces, tanto las caracteristicas basicas de la institucion como su propia
existencia gozarian de una mayor proteccion al no poder ser modificadas
mediante el procedimiento legislativo ordinario. Asimismo, en cuanto a
la omnipotencia jurisdiccional, la inclusién en la CA de 1982 tanto de un
catalogo de derechos y libertades como de un Art. 52(1) donde se afir-
maba que no podian existir leyes que fueran incompatibles con las dispo-
siciones constitucionales, supuso que la Corte Suprema pudiera revisar
el contenido de cualquier legislacion federal o provincial, de manera que

30 Nos referimos al caso Queen vs Drybones en 1969. Cf. MacrarLANE (2009), p. 67.

31 Sobre dicha cuestion, si bien algunos académicos, entre ellos Peter Hogg, han sugerido que
las referencias a la Corte Suprema de Canada en las secciones 41 y 42 de la Constituciéon de
1982 no tienen eficacia hasta que el Parlamento no afiada la Ley del Tribunal Supremo a la lista
del articulo 52(2). Y otros académicos, incluyendo al Profesor Cheffins, han argumentado que la
Ley del Tribunal Supremo esta implicita en el articulo 52(2) debido a que dicha disposiciéon no
contiene una lista exhaustiva. La propia Corte Suprema confirmé que forma parte del entramado
constitucional en la Reference re Supreme Court Act de 2014. Cf. RusseLL (1987), p. 67.
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su capacidad de incidir sobre la realidad politica y social aumentd expo-
nencialmente®2. Es decir, y como magnificamente afirma José Woerhling,
en Canada

“El control judicial de constitucionalidad ha conocido una extensién signi-
ficativa con la adopcién de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
de 1982 [...] En efecto, cuando el control de constitucionalidad se limita a
la distribucion de competencias legislativas entre los dos 6rdenes de go-
bierno, como era esencialmente el caso en Canada antes de 1982, los tri-
bunales sélo pueden verificar qué érgano legislativo, federal o provincial,
es competente para adoptar una ley en particular; pero no les autoriza
para pronunciarse sobre la razén de ser o la oportunidad de la legisla-
cion adoptada por ese Parlamento. Al contrario, cuando la Constitucion
contiene disposiciones que garantizan los derechos y las libertades, los
tribunales deben interpretar los términos generalmente indeterminados y
abstractos, lo que les lleva inevitablemente a controlar las elecciones so-
ciales adoptadas por los representantes politicos™?

En definitiva, lo antedicho comporté que el sistema canadiense transi-
tara en 1982 de sus raices britanicas de soberania parlamentaria a otro
parcialmente basado en la supremacia constitucional, pues, a partir de
ese momento, no existian parcelas de la realidad social que pudieran ser
reguladas de manera ilimitada por los detentadores del poder politico a
través del procedimiento legislativo ordinario®. En base a ello, no parece
exagerado manifestar que la promulgaciéon de la CA de 1982 fue uno de
los acontecimientos mas significativos en la historia de la Corte Suprema
de Canada, no sélo porque le otorgé un mayor poder al permitirle entrar a
valorar el contenido de toda la legislacién canadiense, sino también por-
que le posibilité hacerlo con la seguridad de que su estructura esencial
unicamente podria ser alterada a través del procedimiento de reforma
constitucional®.

32 LeitH (2009), p. 32.

33 WOoERHLING (2006), p. 227.

34 CoTLeR (2008), p. 132; Neuporr (2017), pp. 16-17.
35 RusskeLL (1986), p. 194; PeLLeTER (2016), p. 60.
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2.2. Forma de nombramiento, procedimiento y criterios de la
Corte Suprema canadiense

En el interior de estas cuatro etapas de la historia de la Corte Supre-
ma que acabamos de examinar, se han ido sucediendo, como minimo,
tres grandes problematicas. Nos referimos a sobre qué cuestiones puede
decidir la Corte Suprema (jurisdiccidn), quién tiene el poder para desig-
nar a los magistrados (nombramientos) y, por ultimo, cémo se realiza el
procedimiento y cuales son los criterios de seleccion de dichos jueces.
De todas ellas, unicamente pasaremos a analizar las dos ultimas, pues la
primera queda fuera de los objetivos del presente articulo.

2.2.1. El debate sobre quien nombra a los magistrados

Dicha gran problematica se desarrollo, de manera esencial, entre 1949
y 1992. Como ya afirmamos anteriormente, la Supreme Court Act otorgd
en 1875 un poder casi ilimitado al Ejecutivo en relacién al nombramiento
de los magistrados, pues en su art. 4(2) establecié que los jueces de la
Corte Suprema debian ser nombrados por “the Governor in Council”, lo
que literalmente significaba escogidos por el Gabinete junto al Goberna-
dor General pero que, en la practica juridico-politica canadiense, suponia
que el Primer Ministro y el Ministro de Justicia eran quienes decidian qué
magistrados nombrar®. Una discrecionalidad que estaba limitada legal-
mente por la obligacion de que una parte de los jueces provinieran de
Quebec®” y “restringida” politicamente por la convencion de que los de-
mas magistrados debian ser escogidos siguiendo un determinado patron
provincial®.

36 LemH (2009), p. 14; RusseLL (2017), p. 5.

37 Como ya hemos explicitado con anterioridad, mientras hasta 1949 fueron dos los magistra-
dos que debian provenir de Quebec, a partir de ese momento serian tres de los nueve jueces los
que era obligatorio que procedieran de dicha provincia.

38 Se ha entrecomillado la palabra restringida porque no estamos hablando de una verdadera
limitacion legal, pues en la Resolution to Amend the Constitution de 1981, la Corte Suprema
asevero que los tribunales podian identificar la existencia de convenciones pero que no podian
imponer su cumplimiento. De esa forma, las sanciones por el incumplimiento de una convencion
unicamente podias ser politicas. Cf. Re: Resolution to amend the Constitution, [1981] 1 S.C.R.
753.
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Sobre esta realidad juridico-politica no hubo apenas controversia has-
ta que la Corte Suprema se convirtidé en la ultima Corte de Apelacion
canadiense en 1949. Al erigirse ésta en vértice del sistema judicial de
la Federacion y pasar a ostentar un gran poder al dirimir en ultimo lugar
cuestiones relativas a la distribucion de competencias, tanto desde el
ambito académico como desde el poder politico provincial no s6lo empe-
zaron a prestarle mayor atencion, sino que también comenzaron a exa-
minarla en base a los principios del federalismo. Esa nueva perspectiva
analitica acab¢ articulando un discurso donde se afirmaba que nombrar
a los jueces de la Corte Suprema de manera unilateral por el Gobierno
federal impedia que dicho tribunal se presentara de forma creible como
una instancia imparcial en los litigios que oponian a los dos niveles de go-
bierno, pues existiria siempre la sospecha de falta de neutralidad cuando
se dictaran sentencias relativas al reparto competencial. Argumento prin-
cipal éste cuyo epilogo era, en términos generales, que si en los estados
federales las instituciones que afectan a los dos niveles de gobiernos
debian estar escogidas por ambos, era perentorio tratar de adaptar el
nombramiento de los magistrados de la Corte Suprema a esos principios
del federalismo®°.

Aunque ya en 1949 y 1950 hubo pronunciamientos en tal sentido®,
no seria hasta mediados de los afos 60 que, junto al avance del nacio-
nalismo quebequés y tras unas sentencias controvertidas emitidas por la
Corte Suprema que afectaban al reparto competencial, desde el poder
politico provincial se alzara la voz ante lo que se consideraba un Esta-
do excesivamente centralista*!. Dicho creciente malestar en relacion al

39 PeacH (2005), p. 2; ScHERTZER (2016), pp. 544-545.

40 Durante los debates sobre las reformas que en 1949 acabaron otorgando a la Corte Suprema
su nuevo estatus en el entramado institucional canadiense, el conservador Lon Balcer criticd que
el nombramiento de sus magistrados se hiciera unilateralmente por el Gobierno Federal y el que-
bequés Wilfred La Croix propuso en vano que 4 de los 9 jueces fueran escogidos directamente
por las provincias. Asimismo, un afio después (1950), desde Quebec, y a través del Tremblay
Report, se traté de impulsar de manera infructuosa una campafa para que las provincias tuvieran
una mayor influencia en los nombramientos de la Corte Suprema. Cf. RusseLL (2017), p. 4; KwavNik
(1973).

41 CRrANDALL (2013), p. 81.
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equilibrio de poderes existente en el seno de las principales instituciones
canadienses tuvo dos consecuencias: que a nivel estatal se iniciara un
periodo de “mega Constitutional politics™? en el que se queria reformar la
arquitectura constitucional en base a los principios del federalismo y que,
en relacion a la Corte Suprema, la cuestidn se centrara en determinar
quién debia ostentar legalmente el poder para nombrar a los magistrados.

Sobre esto ultimo, en la Victoria Constitutional Conference de 1971 se
pactd que en una eventual reforma deberia incluirse un escrutinio provin-
cial de los nombramientos realizados por el Ejecutivo federal*®. En 1987,
el Primer Ministro Brian Mulroney afirmé que debia permitirse la partici-
pacion de las provincias en el proceso de nombramiento de los jueces
de la Corte Suprema porque ello otorgaria mayor representatividad y le-
gitimidad al tribunal, convirtiéndolo en un verdadero vehiculo del federa-
lismo intra-estatal al permitir la intervencidn provincial en una institucion
federal**. Postura ésta que se concretaria tanto en los acuerdos del Lago
Meech en 19874 como en los de Charlottetown en 19924 pues en am-
bos se dispuso que el Gobierno federal nombraria a los magistrados de
la Corte Suprema de entre una lista de nombres proporcionados por los
gobiernos de las provincias y los territorios. En suma, aunque ninguno de
los tres intentos de hacer “mega Constitutional politics”™ acabd materiali-
zandose, que en todos ellos se acordara otorgar a las provincias una ma-
yor participacion en el nombramiento de los magistrados hace suponer
que habia consenso en relacion a ello y que no fue ésta la razon que hizo

42 Es la época donde, en base a los principios del federalismo, se trato, sin éxito, de realizar
entre las provincias y el Gobierno Federal profundas modificaciones constitucionales en ambitos
tan dispares como el Senado, la Corte Suprema o la division de poderes.

43 McwHINNEY (1986), p. 73.

44 CraNDALL (2013), pp. 75-76; LemH (2009), pp. 26-27. Quienes se oponian a dicha politica
argumentaban que, si se llegaba a materializar el acuerdo, las provincias tendrian mucho poder
para determinar la orientacion politica de la Corte Suprema. En cambio, los favorables al acuerdo
del Lago Meech afirmaban que dicha férmula generaba una mayor equidad entre los dos niveles
de gobierno, otorgando legitimidad al sistema.

45 La propuesta de Constitutional Amendment, 1987, section 6.

46 Consensus Report on the Constitution, Charlottetown, 28 August 1992; RusseLL (2017), p. 4;
LeitH (2009), p. 35.
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fracasar los acuerdos*’. De hecho, una de las criticas mas frecuentes a
la época de los “mega constitutional politics” es que, al pretender realizar
todas las modificaciones en bloque, el fracaso de las grandes negocia-
ciones impidié que se llevaran a cabo pequefias reformas sobre las que
existia un acuerdo unanime.

Asimismo, si bien de forma mucho mas timida y a sabiendas que el
Primer Ministro Jean Chréstien habia afirmado que desoiria cualquier
propuesta de reforma constitucional para evitar otra época de fracasos
como la vivida entre 1970 y 1992, algunas voces todavia se levantaron
durante su mandato (1993-2003) para exigir que los nombramientos de
los jueces de la Corte Suprema se hicieran en base a los principios del
federalismo. Nos referimos al Primer Ministro de Ontario Mike Harris que,
en 1999, hizo un llamamiento para que las provincias tuvieran algun tipo
de intervencion en el sistema de nombramiento de los magistrados de
la Corte Suprema. Al Partido Liberal de Quebec que, en 2001, publico
un documento donde abogaba por desarrollar los acuerdos alcanzados
en el Lago Meech*. Y a la Council of Federations que, en 2004, pidio la
formacion de un comité para crear una nueva formula de nombramiento
de los magistrados de la Corte Suprema que asegurara una adecuada
participacion de las provincias y los territorios*.

En definitiva, aunque ninguna de las propuestas acabdé prosperando,
de modo que los magistrados de la Corte Suprema siguen siendo ele-
gidos formalmente por el Gobierno federal, dos realidades se hicieron
presentes durante dicho periodo. La primera fue que, al convertirse en
vértice del sistema judicial de la Federacion y ostentar un gran poder al
dirimir en ultimo lugar cuestiones relativas a la distribucion de competen-
cias, la Corte Suprema pasoé a ser analizada en base a los principios del
federalismo. Y la segunda fue que, como consecuencia de esa nueva for-
ma de aproximarse al maximo intérprete constitucional, hubo un amplio
consenso en que existia un déficit federal en relacion al nombramiento

47 Cf. CranDALL (2013), p. 76.
48 A project for Quebec. Affirmation, Autonomy and Leadership.
49 CRrANDALL (2010), p. 9.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - VOL. 18 - NUM. 1 - 2020 - PAGS. 435-474



452 D. FERNANDEZ CANUETO ARTICULOS DE INVESTIGACION

de los jueces de la Corte Suprema, cuestion por la cual las soluciones
propuestas fueron aceptadas de manera casi unanime, no siendo dicha
cuestidon uno de los escollos por los cuales fracasaron los pactos durante
la época de los “mega Constitutional politics”.

2.2.2. El debate sobre el procedimiento y los criterios de
seleccion

Esta segunda problematica se dara desde 1990 en adelante. Aunque
entre 1982 y los primeros compases de los afios noventa todavia existié
una fuerte corriente de pensamiento que analizé al maximo intérprete
constitucional en base a los principios del federalismo, proponiendo for-
mulas para eliminar ese “déficit federal” a través de implicar a los dos
ordenes de gobierno en el nombramiento de los jueces (Lago Meech y
Charlottetown), la entrada en vigor de la Carta de Derechos y Libertades
incluida en la CA de 1982 cambié la funcién que la Corte Suprema tenia
que desempefar y acabé modificando la manera a través de la cual dicha
institucion seria analizada. Es decir, como a partir de 1982 dicho tribunal
pudo revisar el contenido de cualquier legislacién y aumentd exponen-
cialmente su capacidad de incidir sobre la realidad politico-social cana-
diense®, los debates en relacion a la institucion fueron mudando en un
doble sentido. Por un lado, se empezo6 a discutir sobre los limites del “ac-
tivismo judicial™’, pues el principio de soberania parlamentaria que habia
regido hasta el momento chocaba frontalmente con la constitucionaliza-
cion de los derechos y la funcidén que a partir de entonces se le otorga-
ba a la Corte Suprema®. Y, por otro lado, comenzé dicho tribunal a ser

50 Dicha cuestion se hizo socialmente patente entre 1988 y 1989 tras los casos Morgentaler vs.
The Queen y Andrews v. Law Society of British Columbia.

51 Dobek (2017), p. 85.

52 En 2007, el Ministro de Justicia Irwin Cotler manifestd: “The Charter increased the visibility
and importance of the role of the courts, and rightly so in the sense that we moved from being a
parliamentary democracy to a constitutional democracy. We moved from the sovereignty of Par-
liament to the sovereignty of the constitution. We moved from judges being the arbiters of legal
federalism, which they still are, to judges being the guarantors of our rights under the Charter —
because we, Parliament, gave that authority to judges not because they usurped it. And individuals
and groups are no longer passive bystanders to a constitutional process; they are now rights hol-
ders and rights claimants. So clearly, the change in the constitutional framework and the advent of
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analizado en base a los principios democraticos, afirmandose que existia
un déficit en tal sentido porque si la Corte Suprema tenia el poder para
decidir sobre cuestiones morales, politicas y sociales, debia garantizarse
que los ciudadanos conocieran tanto el procedimiento como los criterios
de seleccion mediante los cuales eran escogidos los magistrados®.

Por tanto, la introduccion de la Carta de Derechos y libertades cred
factores adicionales que acabaron modificando el prisma a través del
cual se examinarian algunos de los elementos esenciales de la Corte Su-
prema, siendo el “déficit democratico™* y el “activismo judicial” los puntos
de partida de unos debates que fueron suplantando al “déficit federal”
como foco de preocupacioén. A partir de entonces, medios de comunica-
cion, académicos, jueces y lideres politicos empezaron a manifestar que,
al ostentar la Corte Suprema un gran poder sobre cuestiones politica y
socialmente controvertidas, disminuia la importancia de quien nombraba
formalmente a los magistrados a la par que aumentaba el valor tanto del
procedimiento como de los criterios a través de los cuales eran escogi-
dos®. En definitiva, como quiera que la Carta de Derechos y libertades
de 1982 modificé las funciones de la Corte Suprema, los debates en re-
lacién a ésta se fueron trasladando desde los principios del federalismo a
los principios democraticos, alterandose tanto los parametros de analisis
como las soluciones propuestas®®.

the Charter made the role of judges more public, more significant and therefore increased interest
in the appointments process because of the increased impact of the judiciary in a post-Charter
universe. Having said that, the actual impetus for the reform was actually the former Prime Mi-
nister Paul Martin because he was the one who said he wanted to correct the democratic deficit
and he gave as an example of the democratic deficit the absence of parliamentary and provincial
participation in Supreme Court appointments process”. Cf. CoTLer (2007).

53 PeacH (2005), p. 2; RusseLL (2017), p. 6.

54 Dobek (2014), pp. 139-140.

55 Una breve bibliografia de ese cambio de perspectiva es la siguiente. En cuanto a los medios
de comunicacion, véase: BERNARD (1997); ScHraTz (1997); SimpsoN (1997); Speirs (1997). Por lo
que respecta a los jueces, véase: “La Forest favours Us-style public review for Supreme Court jud-
ges” (1997). En cuanto a la academia, véase: FRIEDLAND (1995); RusskeLL (2004 ); Mccorwmick (2005);
NADLER (2006); MAcFARLANE (2005); ZieGeL (2001); ManFreDi (2003); MaNaHAN y HogG (2004 ); Mor-
ToN (2006); Knoprr (2008). Asimismo, gran parte de esta bibliografia puede encontrarse en Cran-
DALL (2013), pp. 5-6.

56 Eisenstat (1989), pp. 109-143; “Introduction”, (1991), p. 1; WHyTE (2016), p. 110; LeitH (2009),
p. 54; PeacH (2005), p. 3.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - VOL. 18 - NUM. 1 - 2020 - PAGS. 435-474



454 D. FERNANDEZ CANUETO ARTICULOS DE INVESTIGACION

Aunque esas ideas empezaron a exponerse publicamente durante los
anos 90°, no seria hasta los inicios del siglo XXI que se convertirian en
una cuestion politica de primer orden, ejecutandose diferentes reformas
en base a las mismas. En 2003, el Bloc Québécois, a través de Richard
Marceau y con el apoyo del resto de grupos parlamentarios, presento la
mocién-288% en la Camara de los Comunes para que el Committee of
Justice and Human Rights de la propia Camara (en adelante JUST) ini-
ciara un estudio sobre la manera en que se hacian los nombramientos de
la Corte Suprema y cdémo podian mejorarse. Pese a que el 4 de febrero
de 2004 el Primer Ministro Paul Martin, que desde el primer momento
habia demostrado interés en desarrollar una agenda para paliar el “déficit
democratico” canadiense®, realizé dicha consulta al JUST®, la premura
por tener que suplir dos jubilaciones de magistrados de Ontario hizo que
las recomendaciones que dicha Comision finalmente trasladé el Gobier-
no tuvieran dos partes: para el corto plazo (Iéase el nombramiento de los
dos jueces de Ontario) aconsejo que el Ministro de Justicia compareciera
delante del propio JUST para explicar el procedimiento seguido, mientras
que para el largo plazo sugiri6 la creacion de un Comité asesor (formado
por parlamentarios, miembros del gobierno provincial, jueces, abogados
y académicos con prestigio) que elaborara una lista de 3 candidatos de
entre los cuales el Primer Ministro podria elegir®’.

57 Ya en 1989, en el seno de la Ontario Law Reform Commission, se reconocié que otorgar a
las provincias un papel en el nombramiento de los magistrados de la Corte Suprema no hacia que
dicho proceso fuera mas meritocratico y neutral. Asimismo, Preston Manning, lider de un Reform
Party que en la década de los 90 tuvo gran importancia a la hora de identificar los déficits demo-
craticos de Canada y proponer soluciones, llegé a afirmar que como la Carta habia otorgado a
la Corte Suprema un estatus de “policy-maker”, los magistrados de la Corte Suprema debian ser
elegidos por y rendir cuentas a la gente. Cf. PeacH (2005), p. 3; CranpALL (2013), p. 6.

58 Dicha mocion-288 se titulé “That the Standing Committee on Justice and Human Rights study
the process by which judges are appointed to Courts of Appeal and to the Supreme Court of Ca-
nada.” Journals of the House of Commons, 1 October 2003, p. 1077. Cf. LawLor (2015), p. 866.

59 Liberal Party of Canada, Moving Canada Forward: The Paul Martin Plan for Getting Things
Done, (Ottawa: Liberal Party of Canada, 2004), p. 7; Privy Council Office, Ethics, Responsibility,
Accountability: An Action Plan for Democratic Reform (Ottawa: Privy Council Office, February 4
2004).

60 House of Commons Debates, Num. 3 (4 February 2004). Cf. CoTLer (2008), p. 134.

61 Standing Committee on Justice, Human Rights, Public Safety and Emergency Preparedness,
Improving the Supreme Court of Canada Appointments Process, May 2004, p. 4-9; Lee (2004), p.
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Al seguir el Gobierno de Paul Martin la recomendacion a corto plazo,
2004 fue el momento que, por primera vez en la historia, se hizo publico
algo mas que la existencia de las vacantes. Aunque no comparecieron
los candidatos escogidos, el Ministro de Justicia Irvin Cotler se persono
el 30 de marzo frente al JUST®? para explicar el procedimiento seguido
para nombrar a Rosalie Silberman Abella y Louise Charron®. Este afirmé
que dicho proceso tenia dos fases. En la primera el Ministro de Justicia
identificaba potenciales candidatos consultando a varios miembros de la
comunidad juridica®, mientras que en la segunda evaluaba a los candi-
datos surgidos en base a cinco criterios: capacidad profesional, carac-
teristicas personales, posible contribucion a la institucion, bilinguismo y
diversidad®®. Una vez realizadas ambas fases, el Ministro de Justicia dis-
cutia los candidatos con el Primer Ministro y el escogido era formalmente
designado por el Governor in Council®®.

La casualidad quiso que, en 2005, tuviera que cubrirse otra vacante
(la de las praderas), lo que permitié al mismo Gobierno desarrollar para
dicha eleccion un procedimiento que constaba de cuatro fases®” y que
estaba basado en las recomendaciones a largo plazo realizadas por el
JUST®8. Primero, el Ministro de Justicia realizaria las tradicionales con-

290; LeitH (2009), p. 6.

62 A dicho Comité, que normalmente estaba formado por 7 parlamentarios de las distintas fuer-
zas politicas en base a la representacion que ostentaban en la Camara de los Comunes, se le
unieron 1 representantes del Canadian Judicial Council y otro del Law Society of Upper Canada.
Cf. LawLor (2015), pp. 866-867; RusseLL (2017), p. 6; LeiTH (2009), p. 8.

63 Pese a que formalmente fueron nombradas después de la comparecencia del Ministro de
Justicia frente al Comité, este ultimo Unicamente tenia como funcién conocer el sistema actual-
mente existente y plantear modificaciones al mismo. Cf. Lee (2004); Hocs (2013), p. 5.

64 Los miembros normalmente consultados eran: al presidente de la Corte Suprema, otros
jueces de la Corte Suprema, el presidente de la Corte Superior de Justicia, el Fiscal general de
la provincia donde se debia elegir el juez, miembros destacados del colegio de abogados de la
provincia, miembros de la academia de la provincia y el Departamento de Justicia.

65 Hoce (2006), p. 528; The new process for judicial appointments to the supreme court of
Canada, Report of the Standing Committee on Justice and Human Rights, February 2917, 42
Parliament, 1st Session; Sossin (2013), pp. 41-42.

66 VERRELLI (2013), p. 117; Lee (2004), pp. 2-3; PeacH (2005), pp. 5-11; CotLER (2008), pp.
136-137.

67 Proposal for Reform to the Supreme Court Appointment Process, Government of Canada,
2005.

68 También hay que tener presente que, por esas fechas, en el Reino Unido se estaba llevando
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sultas para obtener posibles candidatos. Segundo, entregaria una lista
de entre 5 y 8 aspirantes a un Comité asesor formado por 9 miembros®
que los evaluaria de manera secreta y en base a criterios meritocraticos.
Tercero, dicho Comité proporcionaria una lista sin clasificacion de entre
3 y 5 candidatos al Ministro de Justicia, discutiéndola éste ultimo con el
Primer Ministro a efectos de escoger definitivamente. Y cuarto, el Ministro
de Justicia deberia comparecer ante el JUST para explicar los motivos
del nombramiento™.

Aunque un adelanto electoral y la posterior victoria conservadora pa-
ralizaron el procedimiento cuando el Comité asesor ya habia entregado
una lista de 3 candidatos™, el recién estrenado Gobierno de Stephen
Harper (2006) decidié continuar con el procedimiento ya iniciado pero
le afiadié una audiencia publica para el candidato escogido’. Asi pues,
una vez el Ejecutivo se decanto por Marchall Rothstein como nuevo juez
de la Corte Suprema, y antes de nombrarlo formalmente’, éste tuvo que
exponerse a una sesion televisada de 3 horas en la que una comision de
12 parlamentarios’™ le formularon preguntas relativas a sus cualidades
tanto profesionales como personales. A pesar de que dicha comisién ni

a cabo un debate similar donde ya se habia introducido una propuesta de ley para que las va-
cantes a la recién creada Corte Suprema se nombraran a través de un Comité de seleccion. Cf.
Constitutional Reform Bill (Bill 18), section 24; PeacH (2005), pp. 7-8.

69 Para dicha seleccion especifica, los nueve miembros se repartian de la siguiente manera:
4 parlamentarios uno de cada partido, un juez retirado elegido por el Canadian Judicial Council,
un juez escogido por la Law Society of the Prairie, un representante de los 3 Prairie provincial
Government y dos personas independientes de indiscutible integridad y distincion elegidas por el
gabinete.

70 Como habia sucedido también en 2004, pese a que formalmente dichos nombramientos se
hicieron después de la comparecencia del Ministro de Justicia frente al Comité, dicho Comité
Unicamente tenia como funcién evaluar el Primer Ministro y su forma de eleccion, no al candida-
to escogido. Cf. Bec y SossiN (2018), p. 131; RusseLL (2017), pp. 6-7; LeimH (2009), p. 9; CoTLER
(2008), pp. 143-146.

71 Dobek (2014), pp. 123-125.

72 Segun el Primer Ministro Harper, “The Supreme Court is a vital institution that belongs to all
Canadians ... the public deserves to know more about the individuals appointed to serve there,
and the method by which they are appointed”. Cf. Prime Minister of Canada, “News Release: Su-
preme Court Nominee to Face Questions from Parliamentarians” (February 20, 2006).

73 El primer ministro confirmé el nombramiento dos dias después de la aparicién televisiva.

74 La proporcion fue la siguiente: 5 conservadores, 4 liberales, 2 del Bloc Québécois y 1 del
New Democratic Party.
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votd ni redactd ningun informe’, el tramite afiadido por el gobierno de
Stephen Harper tuvo dos consecuencias principales. Primero, favorecio
que la rendicién de cuentas fuera del poder legislativo al candidato y no
al poder ejecutivo, pues quien tuvo que comparecer frente a la Comision
fue Marchall Rothstein y no el Ministro de Justicia’™. Y, segundo, comporté
una apertura del proceso a la sociedad canadiense, pues, aunque siguio
siendo opaca la presentacion de candidaturas, la deliberacion del Comité
asesor y la eleccién por parte del Ejecutivo, la posterior comparecencia
publica facultaba que los ciudadanos pudieran conocer los méritos por
los cuales el candidato iba a ser nombrado juez de la Corte Suprema’”.
Seguramente por ello, cuando el Primer Ministro Harper anunci6 el nom-
bramiento de Marchall Rothstein afirmé:

“The way in which Justice Rothstein was appointed marks an historic
change in how we appoint judges in this country. It brought unprecedented
openness and accountability to the process. The hearings allowed Cana-
dians to get to know Justice Rothstein through their members of Parlia-
ment in a way that was not previously possible™®.

Como quiera que cada vez que surgia una vacante podia gestarse
una féormula nueva al no estar el procedimiento supeditado a ninguna ley,
pues éstos se creaban a través de unas decisiones administrativas del
Gabinete llamadas Order-in-Council79, el Gobierno de Stephen Harper
acabo por desvirtuar el proceso de las otras 7 nominaciones que hizo
durante su mandato. Y ello es asi porque, o bien el Comité asesor estaba
mayoritariamente formado por miembros de su partido, o bien la posterior
comisidn evaluadora publica estaba compuesta en su mayoria por miem-
bros de su partido o bien fueron nombrados directamente por el Ejecutivo

75 Dopek (2014), pp. 118-126.

76 Trataba de imitarse al mecanismo estadounidense del “Supreme Court nomination hearings”
realizado por el Senado de dicho pais.

77 AiELLo (2013), p. 290; LeitH (2009), p. 10.

78 “Prime Minister announces appointment of Mr. Justice Marshall Rothstein to the Supreme
Court” (March 1, 2006).

79 La Order in Council a través de la cual se crean los Independent Advisory Board es el nume-
ro: P.C 2016-0693.
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sin ningun tipo de procedimiento conocido®.

No seria hasta la victoria de Justin Trudeau en los comicios de 2015
que habria una sustancial modificacion tanto del procedimiento como de
los criterios de seleccion de los jueces de la Corte Suprema. Durante su
campana, el partido liberal afirmé que si ganaba las elecciones crearia
un sistema de seleccién de magistrados que fuera transparente, publi-
co, inclusivo, meritocratico, despolitizado y donde existiera verdadera
rendicion de cuentas. La jubilacion del magistrado Thomas Cromwell en
septiembre de 2016 permitié al nuevo Gobierno de J. Trudeau poner en
practica todo lo anteriormente afirmado a través del desarrollo de un nue-
vo procedimiento.

La columna vertebral de este nuevo sistema fue la creacion de un Ad-
visory Board for Supreme Court Appointments de caracter independien-
te, despolitizado, no vinculante y cuya funcion era identificar potenciales
candidatos que fueran idoneos para ser escogidos como magistrados
de la Corte Suprema. Dicho Comité asesor estaba formado por 7 miem-
bros®! que debian reflejar la diversidad de la sociedad canadiense?®?, sien-
do frente al mismo que todo ciudadano podia proponerse como candida-
to a través de contestar un cuestionario que, de ser finalmente elegido,
se haria publico. Asimismo, dicho Comité asesor también se encargaba
tanto de informar a las principales asociaciones juridicas para que hicie-

80 Aquellos que fueron nombrados sin que mediara Comité asesor ni Comision evaluado-
ra fueron: Thomas Cromwell (2008), Clément Gascon (2014), Suzanne Cote (2014) y Russell
Brown (2015). En cambio, en los que hubo un Comité o Comisién mayoritariamente formado por
miembros del partido conservador fueron: Andromache Karakatsanis (2011), Michael J. Molda-
ver (2011), Richard Wagner (2012). Para conocer con mas detalle dichos procedimientos véase:
Cf. DODEK (2014), pp. 126-130; Bec y Sossin (2018), pp. 132-134; RusseLL (2017), p. 7; LAwLOR
(2015), pp. 863-873; AiELLo (2013), p. 291; Hoae (2013), p. 17; Sossin, (2013), p. 41.

81 Cuatro eran escogidos por y de entre las diferentes organizaciones juridicas (debian ser un
juez retirado nombrado por el Canadian Judicial Council; un abogado seleccionado por el Cana-
dian Bar Association y otro por la Federation of Law Societies of Canada; un académico nombra-
do por el Council of Canadian Law Deans) y los otros tres seleccionados por el Ministro de Justicia
(de los cuales dos no podian ser abogados). Cf. Report of the Independent Advisory Board for
Supreme Court of Canada Judicial Appointment, August-September 2016, p. 2-3.

82 El compuesto en 2016 tenia un miembro de cada una de las regiones, paridad mujer/hombre
y diversidad étnica. Cf. RusseLL (2017), p. 8.
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ran sugerencias® como de enviar mensajes para que postularan aquellas
personas a las que dichas asociaciones hubieran sugerido.

Una vez cerrado el periodo de presentacion de candidaturas, el Co-
mité asesor decidia qué 3 o 5 candidatos proponia al Gobierno en base
tanto a los requisitos legales de elegibilidad fijados en la Supreme Court
Act como a los criterios que el propio Ejecutivo habia instaurado discre-
cionalmente para que el Comité realizara su funciéon. Mientras los requi-
sitos legales eran que como minimo 3 magistrados debian provenir de
Quebec y que todos debian ser escogidos de entre quienes son o hubie-
ran sido jueces de la Corte Superior de la Provincia o abogados con 10
afnos de pertenencia al Colegio de Abogados provincial; los criterios es-
tablecidos por el Ejecutivo eran los siguientes: que fueran funcionalmen-
te bilinglies®, que demostraran un conocimiento superior de la ley, que
poseyeran gran capacidad analitica, que tuvieran habilidad para resolver
problemas complejos y para sintetizar informacién sobre disputas lega-
les, que pudieran trabajar bajo presion, que poseyeran una irreprochable
integridad profesional y personal, que hubieran demostrado compromiso
con el servicio publico y, por ultimo, también era perentorio que se tuviera
en cuenta que la Corte Suprema debia reflejar la diversidad canadiense,
poseer equilibrio de género y tener expertos en los diferentes ambitos
legales®®.

83 Las asociaciones consultadas fueron las siguientes: Canadian Judicial Council, Federation of
Law Societies of Canada, Canadian Bar Association; Council of Canadian Law Deans, Canadian
Superior Courts Judges Association, Canadian Association of Provincial Court Judges, Canadian
Council of Chief Judges; Indigenous Bar Association; Ukrainian-Canadian Bar Association y la
Roundtable of Diversity Associations (formada por la Arab Canadian Lawyers Association, Asso-
ciation of Chinese Canadian Lawyers of Ontario, Canadian Association of Black Lawyers, Cana-
dian Association of South Asian Lawyers, Canadian Hispanic Bar Association, Canadian lItalian
Advocates Organization, Canadian Muslim Lawyers Association, Federation of Asian Canadian
Lawyers, Hellenic Canadian Lawyers Association, Iranian Canadian Legal Professionals, Korean
Canadian Lawyers Association, Macedonian Canadian Lawyers Association, OBA Equality Com-
mittee, Sexual Orientation and Gender Identity Conference, South Asian Bar Association, Toronto
Lawyers Association, and Women’s Law Association of Ontario). Cf. Report of the Independent
Advisory Board for Supreme Court of Canada Judicial Appointment..., p. 6; The new process for
Jjudicial appointment to the Supreme Court of Canada, Report of the Standing Committee on Jus-
tice and Human Rights, February 2017, 42 Parliament, 1st Session, p. 5.

84 Lo que significa que puedan leer, escribir y entender perfectamente ambos idiomas.

85 Government of Canada, Qualifications and Assesment Criteria, 2 August 2016; Report of the
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Una vez la lista estaba en poder del Ministro de Justicia, que ademas
recibia un documento adjunto donde se detallaban los méritos de cada
uno de los candidatos, ésta era consultada con el Presidente del Tribunal
Supremo de Canada, el Procurador General de la provincia en cuestion
y algunos miembros tanto de la judicatura como del Parlamento. Por ulti-
mo, una vez realizada la eleccién definitiva por parte del Ejecutivo, tanto
el Ministro de Justicia como el candidato escogido debian comparecer
frente al JUST, el primero para explicar los motivos de la eleccién y el
segundo para responder a sus preguntas®®.

Este nuevo procedimiento a través del cual en 2016 se nombré a Mal-
colm Rowe magistrado de la Corte Suprema, fue practicamente idéntico
al utilizado en 2017 para escoger a Sheila L. Martin y muy similar al em-
pleado en 2019 para elegir a Nicholas Kasirer.

Comparado con el de 2016, en el proceso de 2017 soélo hubo una
pequefa pero significativa diferencia®”. Entre los criterios que el Gobier-
no de J. Trudeau habia establecido en 2016 para que el Comité asesor
seleccionara candidatos no se encontraba la necesidad de cumplir con
aquel equilibrio regional que habia venido siendo un consenso politico
desde la creacion de la Corte Suprema, de tal manera que una vez abier-
ta la fase de seleccion cualquier canadiense pudo presentar candidatura
(de hecho, hubo 31 aspirantes de 7 provincias diferentes®®). Aunque al
escoger a Malcolm Rowe se respeto el equilibrio regional, pues la vacan-
te era de las provincias Atlanticas y dicho juez provenia de Newfoundland
y Labrador, el temor a que fuera el primer paso para romper el consenso
politico alrededor del equilibrio regional en el seno de la Corte Suprema
hizo que la oposicién pasara una resolucion donde se pedia al Gobierno
seguir respetando “la costumbre de la representacion territorial’®®. Cues-

Independent Advisory Board for Supreme Court of Canada Judicial Appointment..., pp. 18-27.

86 BeG y SossiN (2018), pp. 136-137; RusseLL (2017), pp. 2-3.

87 Report on 2017 Process of the Independent Advisory Board for Supreme Court of Canada
Judicial Appointment, January 17, 2018, p. 3.

88 Report of the Independent Advisory Board for Supreme Court of Canada Judicial Appoint-
ment, August-September 2016, p. 7.

89 Mackay (2017), pp. 1-3
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tion que también remarcaria posteriormente el informe del JUST al re-
comendar que la obtencion de una mayor diversidad en el interior de la
Corte Suprema no se hiciera a expensas de la representacion regional
que histéricamente en ella existia®. Quizas por las criticas y sugerencias
anteriores, se realizaria la siguiente especificacion al Comité asesor para
la seleccidon de candidatos en el procedimiento de 2017,

“In recognition of the custom of regional representation, the process was
open to all qualified candidates from Western Canada and from Northern
Canada. Candidates who wished to be considered were required to com-
plete and submit applications by September 15, 20177

Asimismo, el procedimiento desarrollado en 2019 mediante el cual se
acabd escogiendo a Nicholas Kasirer tuvo tres novedades respecto a
los dos anteriores. La primera es que se creé un Comité asesor especi-
fico para Quebec formado por 8 miembros, participando en su seleccion
también el gobierno regional y siendo mayoria en él quienes procedian
del propio Quebec. La segunda es que se dio un papel mas activo al Eje-
cutivo provincial, pues una vez finalizada la tarea del Comité asesor, el
Ministro de Justicia de Canada debia trasladar los nombres al Ministro de
Justicia de Quebec y al Primer Ministro de Quebec para que hicieran sus
propias consultas, devolviendo éstos finalmente la lista al Primer Ministro
Canadiense con sus recomendaciones. Y la tercera es que se bifurcé la
forma en la que se hacia la rendicidon de cuentas, pues primero el Ministro
de Justicia y el presidente del Comité asesor debian comparecer delante
del JUST para justificar la eleccion de Nicholas Kasirer, mientras que,
después de haber sido éste escogido, el candidato debia comparecer en
una sesion publica donde no sélo participaba el JUST, sino también el
Comité de asuntos legales del Senado y miembros de los partidos politi-
cos de la Asamblea legislativa de Quebec®.

90 The new process for judicial appointment to the Supreme Court of Canada..., p. 8.

91 Report on 2017 Process of the Independent Advisory Board for Supreme Court of Canada
Judicial Appointment..., p. 2.

92 Toda esta informacion puede ser obtenida de las siguientes dos paginas webs institucionales:
https://[pm.gc.ca/en/news/backgrounders/2019/05/15/arrangement-concerning-appointment-pro-
cess-fill-seat-will-be-left y https://www.fja-cmf.gc.ca/scc-csc/2019/establishment-creation-eng.html.
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En definitiva, es plausible afirmar que, desde los afios noventa hasta
febrero de 2019, en Canada se ha ido gradualmente modificando tanto
el procedimiento como los criterios de seleccion de los magistrados de
la Corte Suprema partiendo de la premisa que existia un “déficit demo-
cratico” y que el objetivo era hacer que todo el proceso fuera transparen-
te, publico, inclusivo, meritocratico, despolitizado, representativo de la
sociedad canadiense y sujeto a una verdadera rendicién de cuentas. Si
bien el Reform Party fue el primer instigador de todo ello, el Gobierno de
Paul Martin su primer ejecutor y el de Stephen Harper el introductor de
las audiencias publicas (aunque luego corrompiera el proceso), ha sido el
Ejecutivo comandado por J. Trudeau quien ha ido desarrollando un pro-
cedimiento que parece cumplir con todos los objetivos que tedricamente
se perseguian desde el inicio.

Y eso es asi por las siguientes razones. Primero, porque crea un Comi-
té asesor despolitizado e independiente que no esta formado por ningun
parlamentario y que realiza su tarea al margen del Gobierno de turno.
Segundo, es un sistema meritocratico porque los criterios en base a los
cuales el Comité asesor debe seleccionar asi lo son. Tercero, es inclusi-
VO, publico y transparente porque cualquier ciudadano canadiense puede
proponerse como candidato, los informes del Comité asesor son publicos
(proporcionando informacién detallada de los aspirantes) y la sociedad
canadiense puede conocer los méritos por los cuales un candidato ha
sido escogido dado que tiene acceso a la comparecencia que hace el Mi-
nistro de Justicia, el presidente del Comité asesor y el candidato frente a
una comisién de representantes politicos. Cuarto, es representativo de la
sociedad canadiense porque el Comité asesor debe reflejar la diversidad
de la comunidad politica y porque se pide a las principales asociaciones
juridicas que le hagan sugerencias de aspirantes. Quinto, promueve tan-
to el federalismo intra-estatal como la confianza ciudadana al permitir a
todos los 6rganos politicos del Estado intervenir y obligarles a colaborar,
de manera que se refuerzan los lazos institucionales dentro de la Fede-
racion y se traslada a la ciudadania la percepcion de consenso sobre la
idoneidad de los magistrados de la Corte Suprema. Y sexto y ultimo, exis-
te una verdadera rendicidon de cuentas de todo el procedimiento hacia el
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Legislativo, pues el Ministro de Justicia, el presidente del Comité asesor
y el candidato escogido deben comparecer frente a una comision que
esta formada enteramente por representantes politicos (parlamentarios,
senadores y miembros de partidos politicos de las Asambleas legislativas
provinciales).

Asimismo, aunque la juventud del nuevo procedimiento (2016) y las
pocas vacantes que se han rellenado a su través (sélo 3) hacen imposi-
ble que tengamos una perspectiva historica suficientemente amplia como
para valorar si sus nombramientos son mas representativos de la diver-
sidad cultural que existe en el interior de Canada o con un grado menor
de politizacion, si que es posible dar algunos datos sobre el pasado que
deberia tenerse en cuenta en futuros analisis. En primer lugar, que desde
1982 cuando Bertha Wilson fue la primera mujer elegida magistrada de la
Corte Suprema, 9 mujeres han sido escogidas para el cargo, existiendo
en 2019 un equilibro de género en el cual 4 de los 9 miembros del tribunal
son féminas. En segundo lugar, que ciertos sectores consideran que has-
ta el momento la diversidad canadiense no ha tenido su completo reflejo
en el seno de la institucién, pues si bien es verdad que el haber un nu-
mero reducido de plazas y ostentarse el cargo hasta los 75 afos dificul-
ta sobremanera la posibilidad de que todas las sensibilidades culturales
pueden verse representadas, no es menos cierto que hasta 2019 no se
ha nombrado ningun juez que provenga de alguno de los pueblos origi-
narios reconocidos en el seno de la Federacion®. Ahora bien, lo anterior
no puede ocultar que si han accedido a él minorias como podrian ser
judios, homosexuales o personas nacidas en otros paises. Y, en tercer
y ultimo lugar, aunque la opacidad del procedimiento haya comportado
que hasta 2004 se creyera que éste estaba politizado, los estudios rea-

93 Una de las criticas que ha recibido el procedimiento establecido por el Gobierno de J. Tru-
deau es que el criterio de ser funcionalmente bilinglies disminuye las posibilidades de los colec-
tivos indigenas para aspirar a formar parte de la Corte Suprema, pues se prioriza a candidatos
que hablen inglés y francés frente a otros que hablan inglés y otro idioma nativo. Ademas, la obli-
gatoriedad de que existan 3 jueces de Quebec, pero ninguno indigena también ha sido criticada
por dichas comunidades. Cf. Indigenous Bar Association Calls upon the Government of Canada
to Reconsider its Requirement of “Functional Bilingualism” As It Applies to Indigenous Candidates
for Appointment to the Supreme Court’, Nation Talk, 22 August 2016.
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lizados durante las ultimas décadas demuestran que ya desde 1960 la
meritocracia y el respeto a la diversidad provincial fueron la regla a seguir
para los nombramientos®. Cuestién que, a su vez, nos permite una doble
aseveracion. Uno, que quizas por ello la poblacion ostenta una opinion
muy favorable tanto de la institucion como de sus magistrados®. Y dos,
que cuando desde los afios noventa se empezo6 a afirmar que la Corte
Suprema adolecia de un “déficit democratico”, en ninguin momento se
quiso aseverar que los magistrados escogidos no tuvieran las cualidades
técnicas necesarias para formar parte de la institucion, sino que el proce-
dimiento a través del cual éstos habian sido seleccionados no respondia
a los principios democraticos de publicidad, transparencia, inclusividad,
meritocracia, representatividad y rendicion de cuentas.

3. Conclusiones

Parece evidente que la estructura territorial del Estado (descentrali-
zado o centralizado), la forma de Gobierno (parlamentario o presiden-
cialista) y el tipo de magistratura constitucional®® que se establece en la
Carta Magna influyen de manera directa en el modo en que se determina
el quién, el cdmo y en base a qué criterios se nombran los miembros
del Tribunal Constitucional®’. Para poner s6lo un ejemplo, normalmente,

94 Dobek (2014), pp. 118-119; SNELL y VAuGHAN (1985), pp. 197-251.

95 FLeTcHER Y Howe (2001); Nanos (2007), p. 50; MacrarLANE (2009), p. 258-265.

96 Marcos Libedinsky Tschorne (2003), p. 2-3 hace un buen resumen de ello y afirma que
“Eduardo Ferrer Mac-Gregor distingue cuatro grupos de tribunales: a) Tribunales o Cortes consti-
tucionales autbnomos ubicados fuera del poder judicial ordinario (Chile, Ecuador, Espafia, Guate-
mala, Peru, Portugal); b) Tribunales o Cortes auténomos dentro de la propia estructura del Poder
Judicial (Bolivia y Colombia); c) Salas especializadas en materia constitucional pertenecientes a
las propias Cortes o Tribunales Supremos (El Salvador, Costa Rica, Nicaragua, Paraguay y Ve-
nezuela) y d) Cortes o Tribunales Supremos ordinarios realizando funciones de tribunal constitu-
cional, aunque no de manera exclusiva (Argentina, Brasil, Honduras, México, Panama y Uruguay)
[...] Nestor Pedro Sagles coincide en recalcar que no hay un Unico tipo de magistratura constitu-
cional sino al menos tres modalidades: a) tribunal especializado extra-poder (un tribunal al estilo
del sistema austriaco disefiado por Hans Kelsen); b) Tribunal especializado auténomo dentro del
Poder Judicial (Alemania); c) Tribunal especializado dentro de la Corte Suprema, tendencia de
tipo transaccional en la cual el TC es una sala especializada de la Corte Suprema. Cf. FERRER
(2002), pp. 65y 66; SAcUEs (1998), p. 201.

97 Para un analisis de dicha cuestion en perspectiva comparada véase: Simon (2013), pp.
357-390.
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cuando el Estado es politicamente descentralizado, la forma de Gobierno
es parlamentaria y el Tribunal Constitucional se concibe como un 6rgano
auténomo ubicado fuera del poder judicial ordinario, el nombramiento lo
hacen mayoritariamente los 6rganos politicos del Estado, el procedimien-
to es diferente al de los demas érganos judiciales y los criterios de selec-
cion suelen pretender alcanzar un equilibrio ideoldgico-territorial.

En consonancia con lo anterior, en el Estado centralizado y presiden-
cialista chileno, el articulo 92 inciso primero de su Constitucion Politica
establece que tres ministros seran designados por el Presidente de la
Republica, cuatro elegidos por el Congreso Nacional (dos directamente
por el Senado, en votaciones unicas por 2/3 de los senadores en ejer-
cicio y dos propuestos por la Camara de Diputados para su aprobacion
o rechazo por parte del Senado; siendo en ambos casos en votaciones
unicas por 2/3 de los senadores y diputados en ejercicio) y tres designa-
dos por la Corte Suprema (votacién secreta en sesion especial). Ademas,
los ministros duraran 9 afos en el cargo, su renovacion se realizara por
parcialidades cada tres afnos, no pueden ser renovados o reelegidos en
sus cargos como regla general, son inamovibles y cesaran en sus fun-
ciones a los 75 afos. Asimismo, cabe destacar también que, entre los re-
quisitos de elegibilidad se encuentran los siguientes: 15 afos de titulo de
abogado; haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o
publica; no afectarles inhabilidades para cargo de juez; incompatibilidad
con cargo diputado, senador, empleos fiscales, semifiscales, empresas
estatales, etc.; y no poder ejercer de abogado, incluyendo la judicatura,
ni celebrar contratos con el Estado, ser director de S.A. o similar, entre
otros.

Ahora bien, ademas de mantenerse el vinculo entre forma de Estado,
de gobierno y procedimiento de seleccion de los magistrados del Tribunal
Constitucional, también creemos que puede ser oportuno tener en cuenta
otros principios que han ido apareciendo y consolidandose en el seno de
la teoria democratica del Estado. Nos referimos, basicamente, a precep-
tos como transparencia, igualdad de género, publicidad, integracion, me-
ritocracia, rendicion de cuentas o despolitizacidon. Asi pues, estimamos
que el analisis sobre el procedimiento y los criterios de seleccion de los
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magistrados de la Corte Suprema de Canada puede ser interesante para
el actual debate constitucional chileno por los siguientes cinco motivos.
Primero, porque aunque existan tanto dos proyectos de reforma pre-
sentados (uno introducido por el Frente Amplio® y otro por la expresidenta
Bachelet®®) como una propuesta académica colectiva (el Informe final del
Grupo de Estudio de Reforma al Tribunal Constitucional100) que tratan
de realizar modificaciones sustanciales en relacion al nombramiento de
los ministros del Tribunal Constitucional a través de incorporar algunos
de esos preceptos democraticos, todos ellos estan esquematicamente
desarrollados y algunos sélo utilizan como referencia el sistema estadou-
nidense'’, de manera que el modelo canadiense puede servir tanto para

98 Su propuesta es la modificaciéon del Art. 92 inciso primero para que el redactado sea el
siguiente: "Habra un Tribunal Constitucional integrado por diez miembros que seran elegidos a
través del siguiente procedimiento: a) La Corte Suprema convocara a un concurso publico, que
contemple una audiencia publica en la que se deberan aplicar los mecanismos de participaciéon
ciudadana que establece la ley N° 20.500, concluido el proceso anterior elaborara una terna, que
sera enviada al Congreso Nacional, a la camara que corresponda segun la alternancia. b) El Se-
nado elegira a cinco de los miembros del Tribunal Constitucional, misma cifra elegira la Camara
de Diputados, alternandose en la forma que corresponda. c) De la terna enviada por la Corte Su-
prema, la Camara que corresponda procedera a elegir en votacion individual, publica y celebrada
especialmente para tal efecto, debiendo ser nombrado ministro el que obtenga la votacion mas
alta de la terna. Cf. Boletin del Senado N°11.680-07.

99 En dicho proyecto se quiere que el Tribunal Constitucional este integrado por diez miembros,
designados segun el siguiente procedimiento: a) La Corte Suprema convoca a un concurso publi-
co para formar una terna que elevara al Presidente de la Republica. b) El Presidente de la Repu-
blica propone a uno de los integrantes de dicha terna a las dos Camaras de Congreso Nacional.
c) Cada una de las dos Camaras, con el respaldo afirmativo de dos tercios de sus miembros en
ejercicio, dan su conformidad al candidato. d) El Presidente de la Republica designa al elegido,
nombrandolo como Ministro del tribunal Constitucional. Para el cumplimiento de lo establecido en
la letra c) anterior, y de forma previa a la votacion, el candidato propuesto debera formular una
exposicion de su postulacion al cargo respectivo en una sesion especial y publica ante la Sala de
la Camara respectiva. Cf. Boletin del Senado N°11.617-07.

100 El informe propone un aumento de los integrantes a 12 miembros, introducir directrices de
equidad de género, limitar la discrecionalidad actual de las tres designaciones presidenciales,
incorporando una precalificacion por parte de una (nueva) comisiéon auténoma de nombramien-
tos de altos magistrados, dos de los tres ministros designados por la Corte Suprema podran ser
designados de entre los ministros de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones del pais y
aumentar los estdndares de transparencia, escrutinio publico y participacién de la sociedad civil
en los procesos de seleccion respecto de todas las designaciones. Son las propuestas numero
13, 14, 16, 17 y 18 (pags. 59-62).

101 En el propio Informe final del Grupo de Estudio de Reforma al Tribunal Constitucional se
analiza con profusién el modelo americano, mientras el sistema canadiense es simplemente
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dar una perspectiva nueva como para profundizar en el como deberia ser
el desarrollo practico del procedimiento de seleccion, maxime cuando
éste ha sido recientemente reformado. Segundo, porque es una férmula
a través de la cual disminuye la importancia de quién es el detentador
ultimo de la decision mientras aumenta la relevancia del procedimiento y
los criterios de seleccidn. Es cierto que en Canada la potestad final recae
en el Primer Ministro, pero no lo es menos que, tanto la implicaciéon de
una multiplicidad de actores institucionales y sociales como la publicidad
del proceso constrifien la posible arbitrariedad o discrecionalidad del Pri-
mer Ministro. Tercero, porque es una formula que permite introducir tanto
en el procedimiento como en los criterios de seleccion los principios de
transparencia, igualdad de género, publicidad, integracion, meritocracia,
rendicion de cuentas y despolitizacion sin la necesidad de efectuar una
reforma constitucional. Cuarto, porque es un procedimiento que posibili-
ta una doble rendicion de cuentas: primero del ciudadano en relacion a
todo el proceso en base a la transparencia y luego del legislativo hacia el
ejecutivo, el candidato y el Comité asesor a través de la comparecencia
de éstos delante de una comision de representantes politicos. Y quinto,
porque es una formula que permite introducir la procedencia territorial del
candidato entre los criterios de seleccion, de tal manera que la totalidad
de los magistrados no pueda provenir de la misma zona geografica.

En definitiva, estamos persuadidos que la solucion canadiense en
relacion al proceso de nombramiento y los criterios de seleccion de su
Corte Suprema pueden ser de gran interés para el actual debate cons-
titucional chileno. Asimismo, y reiterando lo ya afirmado en la introduc-
cion, también estamos plenamente convencidos que no es nuestra tarea
proponer una especifica solucién para Chile. Cuestion esta ultima que
corresponde de manera exclusiva a un dialogo virtuoso entre ciudadania,
academia y poder politico que actualmente se esta produciendo alrede-
dor del proceso constituyente. Siendo nuestro papel en dicho engranaje
el de relatores de una experiencia que quizas enriquezca dicho debate e
inspire soluciones.

nombrado.
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