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Resumen

El presente trabajo aborda el Tribunal Constitucional chileno (TC) en su con-
texto histérico y doctrinal, de manera tal de comprender el sentido y alcance del con-
trol preventivo de constitucionalidad de las leyes en el disefio normativo promovido
por la Constitucién de 1980. Se mostrard que buena parte del sentido actual del TC
se debe al diagndstico critico identificado por los redactores de la Carta de 1980,
no solo respecto del primer Tribunal Constitucional, sino que, por sobre todo, del
sistema institucional articulado bajo la Constitucién de 1925. De ahi que se argu-
mente que pese existir fuertes continuidades normativas con el TC precedente, la ver-
sidén actual se caracterizarfa por otorgarle un sentido diverso, determinado en buena
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medida por la desconfianza hacia la expresién de las mayorias politicas, especialmente
por el temor al desborde gubernamental en la funcién legislativa, en el marco de un
régimen presidencialista de gobierno.
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Abstract

This paper addresses the Chilean Constitutional Court in its regulatory context,
so as to understand the meaning and scope of preventive control of constitutionality
of laws in the normative design promoted by the Constitution of 1980. It appears
that much of the current sense of TC is due to the critical diagnosis identified by
the drafters of the Charter of 1980, not only for the first Constitutional Court, but,
above all, the institutional system articulated in the Constitution of 1925. Hence
it is argued that despite existing strong continuities regulations with the preceding
Constitutional Court, the current version is characterized by granting it a different
sense, determined largely by distrust expression of political majorities, especially fear
of government overflow in the legislative function in the context of a presidential
system of government.
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I.  INTRODUCCION

La doctrina chilena ha sefialado mayoritariamente que el control pre-
ventivo de constitucionalidad de la legislacién convierte al Tribunal Cons-
titucional en una suerte de drbitro entre los poderes publicos, destinado a
evitar conflictos entre el presidente de la Republica y el Congreso Nacional.
Sin embargo, en el presente trabajo ofreceremos una interpretacién distinta,
que pone en evidencia la funcionalidad de esta modalidad de control con un
determinado diseno normativo: el régimen presidencialista.

En primer término abordaremos el origen de esta modalidad de control
en Chile en la Constitucién de 1925, tras la reforma constitucional de 1970,
que establecié el primer Tribunal Constitucional. Se destaca el particular con-
texto en el cual fue introducido, ya que este se enmarcé dentro de un cambio
mayor destinado a establecer fuertes limitaciones al Congreso Nacional en la
funcién legislativa, de manera de asegurar la posicién institucional del presi-
dente de la Republica en el proceso de formacién de la ley. En tal sentido, el
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Tribunal Constitucional, por medio del control preventivo, pasé a jugar el rol
de érgano de control de los limites establecidos a la actividad parlamentaria.

Y en segundo término, se abordard el restablecimiento de esta modalidad
de control bajo la Constitucién de 1980, Carta Fundamental vigente hasta
nuestros dias. Se mostrard el diagndstico critico respecto al orden precedente,
para luego apreciar los elementos de continuidad y cambio que experimenté
el control preventivo en el marco de la forma de gobierno presidencialista,
disefio que se ha mantenido sin mayores cambios tras el retorno a la democra-
cia, en marzo de 1990.

De esta manera, el presente trabajo pretende ofrecer una interpretacion
que sea capaz de articular la relacién entre la justicia constitucional, a través
del control preventivo, y el presidencialismo como forma de gobierno. Para
mostrar tal cuestién se realizard una revisién tanto histdérica como doctrinaria
de las disposiciones constitucionales, a fin de dar cuenta de la existencia de
este disefio normativo, que torna funcional el control preventivo al mante-
nimiento de determinada forma de gobierno. Es por ello que no serd objeto
de este trabajo la revisién jurisprudencial, la que serd materia de un trabajo
posterior, ya que a través de este articulo se pretende dejar sentada la existencia
del particular disefio normativo en el constitucionalismo chileno.

II.  UN DIAGNOSTICO COMPARTIDO: LA DEBILIDAD DE
LAS PRERROGATIVAS LEGISLATIVAS DEL PRESIDENTE BAJO
LA CONSTITUCION DE 1925

La Constitucién de 1925 tuvo dentro de sus finalidades poner término
a la préctica parlamentaria de la forma de gobierno, estableciendo limites a
la accién del Congreso en la conduccién gubernamental. Para ello propicié
una mayor separacién de poderes, de forma tal de dotar de mds autonomia
al érgano ejecutivo. Es asi que entre las diversas medidas, se establecid, por
un lado, la incompatibilidad entre los cargos de ministro de Estado con el de
senador y diputado, y por otra, una clara separacién de funciones en favor del
primer mandatario, a través de la supresién de las leyes periddicas en cuanto
mecanismo politico de los parlamentarios, al establecerse la aprobacién auto-
mdtica del proyecto de ley de presupuesto del ejecutivo, frente a la negativa
del Congreso de despacharlo antes de que debiera comenzar a regir (Heise,
1974: 454).

En este contexto de limitaciones a la accién del Congreso Nacional, se
establecié por primera vez en el constitucionalismo chileno, el control judicial
de constitucionalidad de las leyes. Paradojalmente, pese a estar adscrito a la
tradicién del derecho civil (Merryman, 1995: 15-23), en este dmbito siguié
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parcialmente el modelo de control de constitucionalidad norteamericano. En
efecto, radicé este mecanismo solo en la Corte Suprema —estableciendo un
control concentrado, y no de cardcter difuso— bajo la modalidad represiva o
a posteriori, vale decir, sobre leyes vigentes, por via incidental, cuyo ejercicio
podia traer aparejado como sancién sélo la inaplicabilidad del precepto que
resultare contrario a la Constitucién, con efecto inter partesy, por tanto, sino
efecto derogatorio erga omnes.

Una vez que la Constitucién entré en vigencia, a finales de 1932, los
limites establecidos al Congreso en favor del presidente comenzaron a ser
paulatinamente traspasados, a través de diversas pricticas politicas de los par-
lamentarios, tales como las leyes misceldneas, las cuales se caracterizaron por
invadir funciones propias del primer mandatario, principalmente, en materias
de indole financiera (Tapia, 1960: 41-46). Es as{ que en 1943 se promovié
una reforma a la Constitucién destinada a extender atin m4s las limitaciones
a la accién del parlamento con ocasién del ejercicio de la funcién legislativa,
la que finalmente se tradujo en la ampliacién de las materias de iniciativa
exclusiva del presidente, como en la posibilidad de decretar pagos no auto-
rizados por ley. Correlativamente, se plasmé la restriccién de los parlamen-
tarios de influir positivamente en materia de gasto, estableciendo que solo
podrian aceptar, disminuir o rechazar lo que hubiese sido propuesto por el
primer mandatario, quedando vedado la facultad de poder crear o aumentar,
tal como venfa ocurriendo hasta esa fecha.

Sin embargo, pese a la ampliacién de los limites establecidos en favor del
presidente, estos continuaron siendo transgredidos por el Congreso Nacional
a través de diversas pricticas, morigerando, consecuencialmente, la forma de
gobierno disefiada en la Constitucién de 1925 (Meléndez, 2010: 24). Ello era
posible debido a la inexistencia de un érgano encargado de hacer eficaz dichas
limitaciones (Aragén, 1987: 17-18). Si bien es cierto la Corte Suprema con-
taba con la inaplicabilidad, en la prictica, esta habria sido utilizada timida-
mente, ya que el mdximo tribunal se habria negado sistemdticamente a fallar
cuestiones de forma o procedimentales, tales como la intromisién en faculta-
des legislativas del presidente por parte del Congreso (Nogueira, 1996: 312),
limitdndose, por el contrario, a fallar solo cuestiones de fondo o materiales,
fundamentando su posicién en el principio de separacién de poderes (Berte-
Isen, 1969: 165-171).

De esta manera, durante la década de 1960 se comenzé a realizar un
diagnéstico critico en torno al rol que estaba ejerciendo el Congreso Nacional
en la funcién legislativa, la que, al menos normativamente, estaba disefiada
para el predominio del primer mandatario. Como también, respecto al limi-
tado papel desempefado hasta ese entonces por la Corte Suprema, en cuanto

Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 21, pp. 81-110



86 FELIPE MELENDEZ AVILA

érgano destinado a hacer efectivo el principio de supremacia constitucional

(Cumplido, 1964: 71).

1. EL PRIMER TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN CHILE: éTRIBUNAL DE
CONFLICTOS O DEFENSOR DE LAS PRERROGATIVAS PRESIDENCIALES?

Durante la presidencia de Frei Montalva persiste la necesidad de reforzar
las prerrogativas presidenciales, como la de establecer un érgano encargado
de controlar que las nuevas atribuciones fuesen respetadas por el Congreso
Nacional. En primer lugar, porque se contempl§ la creacién de un Tribunal
Constitucional, independiente del Poder Judicial, a la usanza de los paises
de la tradicién europeo-continental. Y en segundo lugar, porque no se pensé
potenciar el control represivo, sino mds bien, instaurar uno de cardcter pre-
ventivo, de manera de evitar que el Congreso se excediera en sus prerrogativas
durante el proceso de formacién de las leyes. De esta forma, el control repre-
sivo seguirfa en manos de la Corte Suprema.

La instauracién del Tribunal Constitucional fue retomada en 1969, aun-
que inmersa dentro de un paquete de reformas mayor, destinado a fortalecer
la posicién institucional del presidente, en desmedro del Congreso Nacional,
aprobado finalmente a través de la Ley 17.284 de 1970. En tal sentido, «en
general, se acogié un planteamiento presidencial reiterado por los Presidentes
Ibdfiez, Jorge Alessandri y Frei, que acentuaba las finalidades originales de la
Constitucién de 1925» (Carrasco, 2002: 194). Esto es, consolidar un régimen
presidencialista de gobierno.

En efecto, dentro de las modificaciones promovidas en favor del Eje-
cutivo, en el marco de la funcién legislativa, es posible mencionar la con-
sagracién constitucional de los decretos con fuerza de ley, la ampliacién
de las materias de iniciativa exclusiva del presidente, la facultad de dictar
urgencias (anteriormente radicas en las Cdmaras del Congreso Nacional),
como la limitacién a la formulacién de indicaciones de los proyectos de ley,
cuando estas no tratasen sobre ideas matrices o fundamentales del proyecto,
bloqueando, de esta manera, las denominadas leyes misceldneas (Carrasco,
2002: 186).

La doctrina destaca dos prerrogativas particulares: la iniciativa exclu-
siva presidencial y la introduccién de la institucién de las ideas matrices
como exigencia para la enmienda de un proyecto de ley, ambos anteceden-
tes directos del régimen presidencial chileno actual. Como destacan los
autores, «la reforma constitucional de 1970 tuvo el propdsito, con deci-
sién politica y discusiones juridico-institucionales ricas en argumentos,
inhibir una serie de précticas legislativas estimadas impropias, que esta-
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ban dafiando los cimientos mismos de nuestra democracia» (Fermandois
y Garcia, 2009: 308).

De esta manera, bajo el contexto de una reforma presidencialista de la
forma de gobierno aparece el primer Tribunal Constitucional chileno, lo que
explica no solo su particular conformacién e independencia, sino que sus atri-
buciones. En efecto, este quedé conformado por cinco miembros, tres de ellos
designados por el presidente con acuerdo del Senado, y los dos restantes por la
Corte Suprema de entre sus miembros. Duraban cuatro afios en sus funciones
y podian ser reelegidos. En cuanto a su funcionamiento, era necesaria la con-
currencia de, a lo menos, tres de sus miembros y sus acuerdos se adoptarfan
por la mayoria de ellos.

No deja de llamar la atencién la particular composicién del primer Tri-
bunal Constitucional, y que se enmarcarfa dentro del sentido de su estableci-
miento, vinculado al reforzamiento de la forma de gobierno presidencialista.
En primer lugar, atendido que la duracién de los ministros era inferior a la de
un periodo presidencial —seis afios—, y equivalente tanto con el periodo de
un diputado, como con la renovacién parcial del Senado. Y en segundo lugar,
producto a que el Tribunal gozaba de una autonomia relativa respecto de los
demds poderes publicos, ya que los ministros de nombramiento presidencial
eran susceptibles de ser removidos por este, con acuerdo del Senado. Estos
lineamientos se ven reafirmados al momento de revisar sus atribuciones, par-
ticularmente, para la cual fue creado: el control preventivo.

Pues bien, la Constitucién de 1925 —reformada en 1970— le entregaba
el control preventivo de constitucionalidad, con cardcter facultativo, de los
proyectos de ley y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso, que
podia ejercerse hasta antes de su promulgacién. Los legitimados activos para
presentar la cuestién de constitucionalidad eran el presidente de la Republica,
cualquiera de las Cdmaras, o mds de un tercio de sus miembros en ejercicio.
Se dispuso un plazo expreso de diez dias para que el Tribunal dictara senten-
cia, prorrogable por otros diez dias mds, por motivos graves o justificados. En
cuanto al efecto de la interposicién del requerimiento, este no suspenderia la
tramitacién del proyecto de ley o del tratado, aunque establecia que la parte
impugnada no podria ser promulgada hasta la expiracién del plazo referido,
salvo que se tratase de materias presupuestarias, militares, o vinculadas a los
estados de excepcién constitucional.

Respecto del efecto de las resoluciones del Tribunal Constitucional, la
Constitucién dispuso que no procederfa recurso alguno, al tiempo que tra-
tdndose de la declaracién de inconstitucionalidad, el proyecto no podria con-
vertirse en ley. Asimismo, establecia un particular vinculo con la accién de
inaplicabilidad que le correspondia conocer a la Corte Suprema, al disponer
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que no pudiera ser declarado inaplicable por el mismo vicio un precepto legal
que hubiese sido declarado constitucional.

De las atribuciones entregadas al Tribunal Constitucional, sin lugar a
dudas, la mds relevante fue el control preventivo de constitucionalidad de las
leyes, el cual se encuentra directamente vinculado con su sentido original,
pese a que la versién mds difundida ha sido aquella que lo concibe como
tribunal de conflicto entre poderes (Frei, 1970: 48). Esta interpretacién se
funda, en buena medida, en lo sefialado en el mensaje de la Presidencia que
presentd el proyecto de ley que la contenfa. De ahi que se sostenga que «no
es aventurado concluir, por consiguiente, que la razén principal que llevé a
Chile al establecimiento de un Tribunal Constitucional fue la necesidad de
crear un procedimiento que impidiera la aprobacién de normas contrarias a
la Carta Fundamental. En otras palabras, la falta de un control preventivo de
la constitucionalidad de las leyes» (Bertelsen, 1992: 205). Sin embargo, pese
a que esta modalidad forma parte del control juridico-politico que realiza
un Tribunal Constitucional, lo cierto es que su revisidn requiere de un trata-
miento especial.

En efecto, el establecimiento del control de constitucionalidad de las
leyes, con cardcter preventivo, se encuentra asociado a un disefio constitucio-
nal mayor, que se puede vincular bien con la forma de gobierno, o bien con
la forma de Estado. De ah{ que tome m4s fuerza atin aquellas interpretaciones
que consideran al Tribunal Constitucional como 6rgano de control destinado
a hacer eficaces las prerrogativas legislativas del presidente frente al Congreso
Nacional, y no solo un érgano resolutor de conflictos entre colegisladores.
Por lo demds, esta visidn es la que mds se asienta con el sentido general de la
reforma de 1970, la cual se caracterizd, precisamente, por potenciar fuerte-
mente las prerrogativas legislativas del primer mandatario.

Esta opinién es mantenida por los sectores de izquierda representados
en el Congreso Nacional durante el proceso de reforma constitucional, ya
que, estos crefan que «el sistema presidencial era, a esa altura, suficientemente
autoritario y el Congreso estaba demasiado limitado en sus facultades». Por tal
motivo, estimaban que «no se requerfa, en consecuencia, fortalecer mds ain
las facultades del primero en desmedro del segundo». Es por ello que estos se
opusieron a la creacién del Tribunal Constitucional, por cuando este termina-
ria fortaleciendo al presidente de la Reptiblica (Gémez, 1996: 36).

De igual manera, el presidente del primer Tribunal Constitucional sos-
tiene que «mds que juridicas las ideas que condujeron a la creacién del Tri-
bunal Constitucional fueron predominantemente politicas, asigndndole un
importante rol como instrumento para el predominio de una politica pre-
sidencialista». Asimismo, sefiala que «puesto que la Constitucién de 1925,
especialmente después de sus dltimas reformas, era ciertamente presidencial,
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no es de extraiarse que los fallos del Tribunal, en su mayorfa, dieran la razén
al Ejecutivo. Es ficilmente demostrable que la gran parte de las reclamaciones
presentadas ante él eran la consecuencia de actos en que el Congreso pretendia
alzaprimar su criterio por sobre el del Jefe de Estado» (Silva, 2008: 24-25).

Esta interpretacién también es compartida en la doctrina, ya que se ha
sostenido que la creacién del Tribunal Constitucional, «en la prictica poli-
tica fortalecia al Presidente». Ello quedaba patente, ademds, por la particular
prerrogativa de remocién con la cual contaban los érganos colegisladores. En
efecto, «esta modalidad de remocién entregaba al Presidente un enorme poder
sobre los ministros y dado que el plazo de duracién en el cargo de Ministro
era inferior al de los 6rganos que lo nombraban, se podia identificar un grado
de compromiso de los Ministros y de la debilidad del Tribunal». Es asi que
«es evidente que los érganos que crearon este Tribunal en 1970 no quisieron
perder el control del mismo y con ello le provocaron una clara debilidad»
(Gémez, 1996: 36-39).

Con todo, atendida la corta duracién del Tribunal Constitucional, si
bien existieron tres fallos que le dieron la razén al Ejecutivo en materia de
ideas matrices (Fermandois y Garcia, 2009: 290-294), no resulta posible com-
probar si la préctica del control preventivo habria respondido o no a este
diseno. En efecto, el Tribunal entré en funciones el 10 de septiembre de 1971,
cesando de facto tras el golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, vale
decir, tras solo dos afios desde su instalacién. En su breve existencia, alcanzé
a conocer solo diecisiete casos de constitucionalidad, ocho veces a requeri-
miento del presidente, tres a requerimiento de un grupo de senadores, en dos
oportunidades por la Cdmara de Diputados, y en dos ocasiones por el Senado
(Andrade, 1996: 296).

Por su parte, cabe destacar que el momento en que entré en funciones
el Tribunal Constitucional fue sumamente politizado, atendido el contexto
de fuertes transformaciones estructurales promovidas por el gobierno de la
Unidad Popular (Correa ez al., 2005: 295-274) —lo que formaba parte de la
«época de las planificaciones globales» (Géngora, 2006: 288-294)— existiendo
gran efervescencia por cada decisién que este adoptaba (Andrade, 1996: 297).
Con todo, la decisién mds controvertida fue aquella que abord el proyecto de
reforma constitucional que fijaba las tres 4reas de la economia, que sumié en
un fuerte conflicto a los érganos colegisladores presidente—Congreso Nacio-
nal, donde el Tribunal Constitucional decidié declararse incompetente. De

hecho, diversos autores han coincidido que esta decisién serfa una de las cau-
sas del quiebre institucional de septiembre de 1973 (Silva, 2003: 13).
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Il. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION
DE 1980: UN DIAGNOSTICO CRITICO RESPECTO DE LA
INSTITUCIONALIDAD TODA

El golpe de Estado de 1973 representa una fecha clave en la historia ins-
titucional y constitucional de Chile. No solo porque puso término, a través
de la fuerza, al gobierno de la Unidad Popular encabezado por el presidente
Allende, sino que ademds por cuanto implicé la desarticulacién total de la
Constitucién de 1925, con claros fines refundacionales. Si bien el Decreto Ley
1 establecié como finalidad de constitucién de la Junta de Gobierno «restau-
rar la chilenidad, la justicia y la institucionalidad quebrantadas», el dia 24 de
septiembre —vale decir, a solo trece dias después del golpe de Estado—, esta
convocé a un grupo de abogados con la finalidad de elaborar un anteproyecto
de nueva Constitucién y sus leyes complementarias, lo que posteriormente se
oficializé el 25 de octubre del mismo afio (Carrasco, 2002: 222).

En efecto, el proyecto refundacional de la Junta Militar aspiraba a
«corregir la trayectoria reciente del pais; supuestamente los chilenos habria-
mos cafdo en el “desquiciamiento moral y econémico”, haciendo peligrar,
incluso, “la seguridad interna y externa del pais”, y, mds ain, la “subsistencia”
de Chile como “Estado independiente”, tal como reza en su declaracién de
principios (Correa ez al., 2005: 284). En este sentido, «el golpe militar no solo
se empecind en contra del gobierno de la Unidad Popular, sino que pretendié
disciplinar si es que no castigar o incluso anular todo el entramado politico
institucional que se venia gestando desde el siglo x1x», el cual se articulaba
«en ideales republicanos, a la vez democrdticos y liberales, que la sostenfa»
(Ruiz-Tagle, 2006: 130).

Esta idea refundacional fue esencial en el disefio institucional establecido
en la Carta de 1980, la cual se inicia, precisamente, a partir de este diag-
néstico critico sobre la institucionalidad toda, formando parte de lo que se
ha denominado la tercera etapa de las «Planificaciones Globales», ya que «se
inicia a partir de entonces una reestructuracién general de la economfa, de la
sociedad y del poder estatal: en cierto modo una “revolucién desde arriba’»
(Géngora, 2006: 294). Como se ha destacado, la Constitucién fue disenada
«fundamentalmente mirando hacia el pasado a los problemas politicos-insti-
tucionales que se habfan producido en Chile» (Barros, 2005: 220), como se
verd a continuacion.

El proyecto refundacional plasmado en la Constitucién Politica de 1980,
tuvo como antecedente tres instancias de trabajo: la Comisién Constituyente,
posteriormente denominada como Comisién de Estudios de la Nueva Cons-
titucién Politica del Estado, y conocida popularmente como «Comisién
Ortuizar; el Consejo de Estado —6rgano de cardcter consultivo creado el afio
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1976, y presidido por el expresidente Jorge Alessandri— que le correspondié
pronunciarse respecto del anteproyecto elaborado por la Comisién de Estu-
dios; y el Grupo de Trabajo designado por la Junta Militar, el cual comenzé a
operar una vez que esta recibié el proyecto elaborado por el Consejo de Estado
(Carrasco, 2002: 224-244).

De las tres instancias anteriormente sefaladas, solo tenemos conoci-
miento fehaciente respecto de las dos primeras, a través de las actas que ellas
dejaron tras de si, toda vez que el Grupo de Trabajo no dejé registros cono-
cidos. Como se ha destacado, «si bien las actas de estos cuerpos permiten
penetrar de una manera que resulta fascinante en la forma de que un grupo
de prominentes conservadores percibieron las instituciones y la redemocra-
tizacién...», sin embargo, «no explican por qué o cudndo la Junta tomé la
decisién politica de promulgar una nueva constitucién» (Barros, 2005: 214).
Sin embargo, terminé primando la idea de la Comisién de Estudios —con
claros tildes refundacionales— aunque con ciertas modificaciones relevantes
introducidas por el Grupo de Trabajo organizado por la Junta Militar, previo
ala promulgacién del texto constitucional, sobre el cual, lamentablemente, no
existen actas conocidas.

1. LA CONCEPCION DE FORMA DE ESTADO EN LA CONSTITUCION
DE 1980: UNA «DEMOCRACIA AUTORITARIA Y PROTEGIDA»

Como pudimos apreciar, durante la época de formulacién de la Carta
del 80, estd presente un diagndstico critico que trasciende al Tribunal Cons-
titucional y que abarca a la institucionalidad politico-constitucional toda,
atendido el cardcter fundacional emprendido por la Junta Militar. Dicha
transformacién institucional buscaba, segiin consta en comunicacién del
general Pinochet al presidente de la Comisién de Estudios, configurar «una
nueva democracia, cuyas caracteristicas mds importantes he sintetizado bajo
los términos de autoritaria, protegida, integradora, tecnificada y de autén-
tica participacién social» (Pinochet, 1978: III). En respuesta, la Comisién
de Estudios, reafirmando lo ya sefialado anteriormente, sostuvo que «el 11 de
Septiembre de 1973 no sélo significé el derrocamiento de un Gobierno
ilegitimo y fracasado, sino que representé el término de un régimen poli-
tico-institucional definitivamente agotado y el consiguiente imperativo de
construir uno nuevo» (Comisién, 1978: 2). Reafirmando el caricter refun-
dacional como la particular nocién de democracia promovida por Pinochet,
la Comisién de Estudios se detuvo a analizar cada uno de sus aspectos,
destacando, para los efectos de esta investigacién, dos de ellos: la nocién de
«democracia protegida y autoritaria».
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Los autores han destacado las particularidades de la forma de Estado pro-
movida por la Constitucién de 1980, aunque no las han logrado diferenciar
en los términos ideados por sus creadores. Es asi que unos solo identifican la
existencia de una «democracia protegida» (Godoy, 2003: 13-18), mientras
que otros, si bien recogen ambas dimensiones, lo abordan como expresiones
homologables (Garretén, 1989: 37). Sin embargo, esta distincién es funda-
mental para poder comprender la vinculacién entre la forma de gobierno pre-
sidencial y el control preventivo practicado por el Tribunal Constitucional
chileno, como veremos a continuacién.

1.1. La «democracia autoritaria» y fortalecimiento de la forma de gobierno
presidencialista

Para la «Comisién Ortuzar» se debfa propiciar una «democracia autori-
taria», lo que a su juicio «no quiere decir que sea arbitraria. Por el contrario,
el ejercicio de la autoridad, dentro del marco de la Constitucién y de la ley,
constituye una garantia para las personas de que podrdn ejercer sus derechos
en un ambiente de armonia y seguridad». Ello se traduce en el reforzamiento
del régimen presidencial, «como una autoridad fuerte, justa e impersonal, de
cardcter portaliano, en que el Presidente tendrd todos los atributos no sélo
para conservar el orden publico y preservar la seguridad nacional, sino para
realizar una administracién expedita, como lo requiere la naturaleza de los
problemas de hoy, fundamentalmente técnicos y socioeconémicos» (Comi-
sién, 1978: 167).

De igual manera, cabe destacar lo expresado por Jaime Guzmdn, inte-
grante de la Comisién de Estudios desde sus origenes, quien desempené un
rol fundamental en la génesis de la Constitucién actual, no solo como par-
ticipe de dicha instancia, sino que también a través de la redaccién de docu-
mentos fundacionales de la Junta Militar, como la «Declaracién de Principios
del Gobierno de Chile» del 11 de marzo de 1974, asi como de los discursos
presidenciales claves (Cristi, 2000: 33).

Es asi que Guzmdn retoma las discusiones de la década de los sesenta, en
orden a criticar la intromisién del Congreso Nacional en prerrogativas propias
del presidente, pese a las diversas enmiendas llevadas a cabo a lo largo del siglo
xx. Al respecto sostuvo que «la funcién de gobernar es mds técnica y compleja,
y requiere de una coherencia y responsabilidad que sélo puede lograrse en el
seno del Gobierno, pero no en la heterogeneidad de una asamblea parlamen-
taria» (Guzmdn, 1979: 65). De ahi que destaca la importancia del trabajo de
la Comisién de Estudios, en orden a fortalecer el presidencialismo chileno,
expresién de la denominada «democracia autoritaria».
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En primer lugar, por medio del reemplazo del dominio legal minimo por
el dominio legal méximo, el que inspirado en la Constitucién francesa de la
Quinta Republica, delimita las materias para las cuales la Carta Fundamental
exige de una ley. En segundo lugar, por la preeminencia entregada al primer
mandatario en la tramitacién de las leyes a través de la herramienta de veto,
lo que posibilita que «sélo él pueda quebrar la exigencia normal de que toda
ley deba contar con la aprobacién mayoritaria del Congreso». En tercer lugar,
por medio de la facultad entregada al presidente de disolver por una sola vez
en su perfodo la Cdmara de Diputados. Si bien Guzmdn comprende que la
prerrogativa de disolver la Cdmara era propia de los regimenes parlamentarios,
estimaba que era necesaria su incorporacidn, ya que, a su juicio, «debe incor-
porarse al presidencialismo como un medio de zanjar posibles crisis politicas
graves, teniendo presente que el hecho de que su ejercicio derive de inmediato
en una leccién general en todo el pais (...), hard que su aplicacién sea cauta
y moderada, junto con servir de freno a posibles caprichos de la Cdmara». Y,
finalmente, el aumento del perfodo presidencial a ocho afios, al hacer coin-
cidir su eleccién con la de los parlamentarios, al tiempo de suprimir las elec-
ciones complementarias en caso de vacancia del cargo de senador o diputado.
A su juicio, ello permite al gobierno «enfocar su gestién con mayor eficacia,
mientras que el no verse abocado a constantes elecciones da mds libertad a
su accién y evita una permanente efervescencia politica en el pais» (Guzmdn,
1979: 64-66). Todos elementos, que como queda en evidencia, dan cuenta de
la «democracia autoritaria» proyectada para la futura Constitucién.

1.2. La «democracia protegida» y el temor al desborde gubernamental

La Comisién de Estudios sefialé que «no se trata de que la democra-
cia tenga un tutor o protector sino de que se proteja a si misma mediante
adecuados instrumentos juridicos que le dan vigor». En el dmbito orgdnico,
ello se traduce en «radicar las funciones de Gobierno, Legislativa, Judicial y
Contralora, en érganos diversos e independientes entre si y precisar la érbita
de accién de cada uno de ellos, sin perjuicio de su adecuada interrelacidn».
En este contexto, agrega, «el Tribunal Constitucional... tiene la inspiracién
bdsica de preservar y fortalecer la democracia» (Comisién, 1978: 14-20).

Al respecto, Guzmdn sostiene que en vista del enfoque autoritario dado
por el fortalecimiento del ejecutivo, «aconsejan el desarrollo de otros elemen-
tos de equilibrio de la facultad presidencial, que conviene disenar en instan-
cias mds bien técnicas, y no en una voluntad politica cuyo dnico contrapeso
efectivo se logra al precio de arriesgar la eficacia de la gestién gubernativa». Y
atendido el fuerte debilitamiento del Congreso Nacional, «aconseja el desarro-
llo de otros elementos de equilibrio de la facultad presidencial, que conviene
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disenar en instancias mds bien técnicas, y no en una voluntad politica cuyo
tnico contrapeso efectivo se logra al precio de arriesgar la eficacia de la gestién
gubernativa» (Guzmdn, 1978: 67-69). En otros palabras, hace ver la necesidad
de instrumentos juridicos que expresen una «democracia protegida», temerosa
que este ejecutivo fortalecido termine desbordando los cauces institucionales.

Bajo esta concepcién de la forma de Estado, cobra particular relevancia
el Tribunal Constitucional, ya que para la Comisién de Estudios, este 6rgano
presente en «casi todas las Constituciones» a nivel comparado, estd llamado a
velar por el «principio de supremacia constitucional y a resolver los conflictos
de cardcter juridico-constitucional que surjan entre los diversos 6rganos del
Estado y, especialmente, entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo». Con todo,
estiman necesario modificar su composicién como ampliar sus atribuciones,
en comparacién con el primer Tribunal Constitucional. A su juicio, este se
habria caracterizado por tener una composicién preferentemente politica, por
sobre juridica, aspecto que habria motivado el fracaso y desprestigio de ese
Tribunal. Por tal motivo proponen, por una parte, una integracién que «res-
ponda al cardcter eminentemente juridico y judicial de las altas y delicadas
atribuciones que le competen». Para ello, propusieron que este se conformara
por siete miembros, tres de ellos, ministros de la Corte Suprema designados
por esta, dos abogados elegidos por la Corte Suprema, y un abogado desig-
nado por el presidente de la Republica. Vale decir, ningiin nominado por el
Congreso Nacional. Asimismo, que sus ministros tuvieran carcter inamovi-
ble, con una duracién de seis afios, renovables parcialmente cada tres. Por su
parte, en cuanto a sus competencias, promovieron la ampliacién del control
preventivo facultativo a los proyecto de reforma constitucional, como la crea-
cién del control de las leyes orgdnicas antes de su promulgacién, aunque sin
esbozar mayores explicaciones (Comisién, 1978: 245-249).

En este sentido, el Tribunal Constitucional toma particular relevancia,
ya que este debe estar enfocado en resolver «los conflictos juridicos que se
susciten entre el Presidente de la Republica, por un lado, y el Congreso o la
Contralorfa, por el otro». Pero particularmente, «estd llamado a dar vida a
un instrumento de la mdxima importancia para evitar eventuales desbordes
gubernativos». Para ello resulta de capital importancia reformular este 6rgano
tal y como habia sido estructurado con la reforma de 1970. En efecto, sos-
tienen que «la insatisfactoria experiencia del Tribunal Constitucional anterior
hace evidente la necesidad de conformarlo sobre la base de un origen eminen-
temente judicial, y no politico» (Guzmdn, 1979: 68).

Complementario a estos instrumentos juridicos, se estimé otorgarle a las
FE. AA. un rol fundamental, por cuanto la Comisién sostuvo que ellas «tienen
una alta misién que cumplir y una trascendental responsabilidad en los desti-
nos de la Patria». Esto debido a que «demostraron ser la gran reserva moral del
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pais, sin la cual no habria podido tener lugar la legitima rebelién del pueblo
de Chile en contra del régimen que, desconociendo su ser nacional esencial-
mente libertario y altivo, quiso someterlo a un yugo totalitario fordneo». De
ah{ que sostienen que «no podria, pues, la nueva institucionalidad prescindir
de esta realidad que asigna a las Fuerzas Armadas y de Orden un rol prepon-
derante en la vida nacional». Es por ello que argumentan que estas «deben
necesariamente estar presentes en todo cuanto atafie a los supremos intereses
del pais y al desarrollo que éste debe tener para lograr su destino como Nacién
soberana y libre» (Comisién, 1978: 267).

Al respecto Guzmdn resaltaba la creacién del Consejo de Seguridad
Nacional, por cuanto, a través de él, «ha de introducir orgdnicamente en el
esquema constitucional el papel activo que en éste deben tener las Fuerzas
Armadas y de Orden». De forma coherente con la nocién de «democracia
protegida», el autor no era partidario de otorgarle un poder de veto frente a
decisiones de reforma constitucional, legales o administrativas, atendido

los graves peligros que podrian derivarse de una férmula semejante, tanto por que
se romperfa la armonfa de un esquema constitucional al consagrarse un poder que
estarfa por encima del Jefe de Estado y demds autoridades establecidas por la Cons-
titucidén, cuanto porque ello arrastrarfa a las Fuerzas Armadas y de Orden al campo
de la politica contingente de un modo incompatible con su naturaleza castrense,
a la vez que las harfa corresponsables, por omisién, de toda medida que resultara
negativa y que no hubiese sido vetada en su oportunidad, con el riesgo consiguiente
de afectar el prestigio de Instituciones llamadas a ser la reserva dltima o suprema de

la nacionalidad (Guzmadn, 1979: 69-75).

De esta manera, los medios de control de la voluntad mayoritaria como
de la «democracia autoritaria» quedarfan en manos de los referidos mecanis-
mos juridicos establecidos por la propia Constitucién.

En sintesis, es posible apreciar que la concepcién de forma de Estado
en la Constitucién de 1980, promovia una «democracia autoritaria» carac-
terizada por el fortalecimiento del presidente, particularmente, respecto del
Congreso Nacional. Asimismo, una «democracia protegida», conformada por
diversos instrumentos juridicos destinados a evitar el desborde gubernamen-
tal, vale decir, los eventuales excesos del nuevo régimen presidencialista que se
pretende establecer, operando como un contrapeso de la forma de gobierno,
de forma tal de «amarrar el futuro por temor al pasado» (Barros, 2005: 270).
A ambas nociones de «democracia», se afiadia un tercer elemento, esta vez
factico, que de cierta manera pasa a operar como una suerte de dltima ratio,
conformado por el decisivo rol asignado a las FE. AA. de ser garantes del orden
institucional de la Republica.
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2. LA CONSTITUCION DE 1980 Y LA INSTAURACION DEL SEGUNDO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Carta de 1980 fue aprobada por Pinochet, y por la totalidad de los
miembros de la Junta, promulgindose a través del Decreto Ley 3464, de
fecha 8 de agosto de 1980. Asimismo, se dicté el Decreto Ley 3465, de igual
fecha, convocando a plebiscito para la aprobacién del texto por la ciudada-
nfa, entrando en vigencia el 11 de marzo de 1981. Sin embargo, atendido el
cardcter autocrdtico del régimen, todo el proceso de ratificacién ciudadana fue
objeto de una fuerte manipulacidn, lo que no hace sino confirmar las criticas
respecto a su legitimidad de origen.

En efecto, «el plebiscito, efectuado el 11 de septiembre de 1980, carecié
de garantfas minimas para las opiniones discrepantes, y su resultado final favo-
recié ampliamente al Gobierno, como se habia previsto» (Urzda, 1992: 728).
Pese a que fue aprobado con el 67,04 % contra el 30,19 % de los votos, su
irregularidad fue manifiesta, por cuanto «no se conté con registros electorales,
y tanto la campafia de 30 dias como los comicios se efectuaron bajo estado
de emergencia, estando facultado todo ese tiempo el gobierno para relegar,
detener y exiliar; el acceso a los diarios fue parcial al oficialismo, y en cuanto
a la television le fue absolutamente vedada a los opositores» (Correa et al.,
2005: 223).

Como era de esperarse la entrada en vigencia de la Constitucién fue
parcial, ya que permitfa el mantenimiento del régimen militar por lo menos
ocho afios mds. Por tal motivo, mal podria argumentarse que el texto estaba
pensado para limitar a las FE AA., toda vez que conservaron intactas sus atri-
buciones. Ello por cuanto la Carta de 1980 se conformaba por disposiciones
permanentes y por disposiciones transitorias. Esta distincién es fundamental
para comprender la entrada en vigencia de la Constitucién en el contexto
de un régimen autocrdtico, ya que si bien «durante esta etapa se aplicaron la
mayor parte de las disposiciones constitucionales» (Carrasco, 2002: 251-271),
tras de ellas «se conservaba la estructura real del poder dictatorial, reforzada
por el andamiaje autoritario de las disposiciones transitorias» (Barros, 2005:
263).

Bajo este contexto, la Carta Fundamental de 1980 reestablecié el Tri-
bunal Constitucional, con una composicién diversa y con atribuciones mds
amplias, de forma coherente con la concepcién de forma de Estado promo-
vida por sus redactores, estructurada como una «democracia autoritaria y pro-
tegida» —prevista en el articulado permanente— destinada a regir para la
democracia futura, y no, como podria pensarse, para controlar al régimen
autocrdtico, estructurado bajo las disposiciones transitorias, tal como se sefial$
anteriormente.
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En efecto, en cuanto a su composicidn, si se le compara con el creado en
la década de 1970, aumenté de cinco a siete miembros, pero de una manera
diversa a la planteada en los anteproyectos elaborados por la Comisién de
Estudios y el Consejo de Estado. Se estableci6 que este estarfa conformado por
tres ministros de la Corte Suprema, elegidos por esta, un abogado designado
por el presidente de la Republica, un abogado elegido por el Senado, por la
mayorfa de votos de los senadores en ¢jercicio, y por dos abogados elegidos
por el Consejo de Seguridad Nacional. Por su parte, se aumenté la duracién
del cargo de cuatro a ocho afos con renovaciones parciales cada cuatro, y se les
otorgd expresamente el cardcter de inamovibles (Carrasco, 2002: 249).

Al respecto, cabe destacar, en primer lugar, la incorporacién del Con-
sejo de Seguridad Nacional como érgano encargo de nombrar a dos de los
ministros del Tribunal Constitucional, prerrogativa que fue introducida por
el Grupo de Trabajo de la Junta Militar, previo a la promulgacién del texto
constitucional, sobre el cual, lamentablemente, no existen actas conocidas. Al
respecto se ha sefialo que el proyecto final habrfa morigerado la integracién
«judicialista» propuesta por la Comisién de Estudios, a través de la intro-
duccién mds «politicar (Zaniga, 2002: 64). En segundo lugar, que los dos
miembros nombrados por los poderes democrdticos —presidente y Senado—
debian haberse desempefiado como abogados integrantes de la Corte Suprema
por lo menos tres afios, requisito no exigido para los miembros designados por
el COSENA.

En cuanto al control preventivo —facultativo y obligatorio— se ha
senalado que esta modalidad «estd destinada a frenar a la institucién que se
cree mds peligrosa para la Constitucién: las Cdmaras del Congreso» (Gémez,
1996: 144). Ello serfa «concordante con la “racionalizacién” del Congreso
Nacional», promovida por el constituyente autoritario de 1980 (Zuniga,
2002: 77). Sin embargo, como veremos a continuacion, esta caracterizacion es
parcialmente correcta, ya que, como argumentaremos a continuacién, resulta
necesario distinguir ambas modalidades de control, toda vez que ellas respon-
den a dos ldgicas distintas de la concepcién de forma de Estado establecida en
la Constitucién chilena.

2.1. El control preventivo de constitucionalidad de las leyes: continuidad
y cambio

El control de constitucionalidad de las leyes, en términos generales, man-
tuvo bastante continuidad respecto del diseio normativo previsto por la Carta
de 1925, por cuanto la Constitucién de 1980 entrega el control represivo,
por via incidental y con efectos relativos, a la Corte Suprema, mientras que el
control preventivo queda en manos del Tribunal Constitucional. De hecho,

Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 21, pp. 81-110



98 FELIPE MELENDEZ AVILA

dispone —al igual que el texto precedente— un fuerte vinculo entre la moda-
lidad @ priori con la a posteriori, al establecer que el precepto estimado cons-
titucional, no podrd ser declarado inaplicable por el mismo vicio materia de
la sentencia, lo que la doctrina ha denominado «sello de constitucionalidad»
(Paredes, 2011: 165-172). Sin embargo, a la modalidad facultativa —expre-
sién de la «democracia autoritaria»— se afiadi6 la obligatoria, no prevista en
el texto precedente, pero que responde plenamente a la concepcién de forma
de Estado de «democracia protegida», como veremos a continuacion.

a)  El control preventivo facultativo como expresién de la «democracia
autoritaria»

Una importante continuidad es posible constatar con ocasién del control
preventivo facultativo, ya que sigue prdcticamente los mismos lineamientos
del disefio establecido en la Carta de 1925 con la reforma de 1970, esto es,
como mecanismo destinado a hacer respectar las prerrogativas legislativas del
presidente de la Republica frente al Congreso Nacional, en el marco del pro-
ceso de formacién de las leyes. En el caso de la Constitucién de 1980 esto es
mds patente adn, atendido la concepcién de forma de Estado, caracterizada
por una «democracia autoritaria», con un reforzamiento atin mds relevante de
las prerrogativas del primer mandatario.

De esta manera, por medio de la modalidad facultativa, el Tribunal
Constitucional cuenta con la atribucién de resolver las cuestiones de consti-
tucionalidad que se presenten respecto de proyectos de ley, como de tratados
internacionales sometidos a la aprobacién del Congreso. A ellas, se adiciona la
prerrogativa de resolver las cuestiones de constitucionalidad suscitadas durante
la tramitacién de los proyectos de reforma constitucional, como una suerte de
leccién aprendida luego de la actitud adoptada por el Tribunal Constitucional
en el caso de las tres dreas de la economfa, donde este se declaré incompetente
de resolver el conflicto, en el marco de una reforma constitucional, tal como
se sefialé anteriormente.

En cuanto a los érganos legitimados para presentar el requerimiento ante
el TC, la Constitucién contempla al presidente de la Republica, los presiden-
tes de cualquiera de las Cdmaras del Congreso Nacional, o una cuarta parte
de sus miembros en ejercicio, posibilitando, de esta manera, —y al igual que
en el caso del primer Tribunal Constitucional— su utilizacién por parte de las
minorfas politicas. Todos ellos gozan de una facultad bastante amplia, ya que
estdn habilitados para presentar requerimientos desde el minuto que se inicia
el proceso legislativo, esto es, previo a que se haya llevado a cabo cualquier
tipo de deliberacién, hasta que se encuentre pendiente la promulgacién por
parte del primer mandatario. En el caso de los tratados internacionales, el

Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 21, pp. 81-110



LA INFLUENCIA DEL CONTROL PREVENTIVO EN EL DISENO NORMATIVO... 99

plazo se extiende hasta la remisién de la Cdmara de origen de la comunicacién
que informa la aprobacién del tratado al ejecutivo. Con todo, cabe sehalar que
la propia Carta Fundamental establece que en caso alguno podrdn ser presen-
tados requerimientos después del quinto dfa del despacho del proyecto —por
parte del Congreso Nacional— o de la sefialada comunicacidn.

Cabe destacar que la Constitucién establece un plazo acotado para la
resolucién del requerimiento del Tribunal Constitucional, como una manera
de morigerar su intervencién en pleno proceso legislativo. En efecto, se con-
templan diez dias desde que este ha sido presentado, prorrogable por diez dias
mds por motivos graves o calificados. Si bien su interposicién no suspende el
trdmite legislativo, las disposiciones impugnadas no podrdn convertirse en
ley hasta que el Tribunal se haya pronunciado, excepto cuando se trate de
proyectos de ley de presupuesto o del proyecto de declaracién de guerra pro-
puesto por el presidente de la Republica. En caso de acoger el requerimiento,
las disposiciones declaradas inconstitucionales no podrdn convertirse en ley,
en cambio, en el evento de ser rechazado, el procedimiento legislativo seguird
su curso normal.

En sintesis, se trata de una modalidad de control que guarda bastantes
semejanzas con la establecida en la reforma de 1970, pero que cobra una rele-
vancia mayor en el contexto de la Constitucién actual, producto del fuerte
reforzamiento de la forma de gobierno presidencialista, esta vez, bajo el disefio
normativo de «democracia autoritaria», tal como vimos anteriormente.

b)  El control preventivo obligatorio como expresiéon de la «democracia

protegida»

Una de las mayores innovaciones en materia de control de constitucio-
nalidad de la ley es, sin lugar a dudas, la introduccién del control preventivo
obligatorio, no previsto en el primer Tribunal Constitucional, y que responde
a la concepcidn de forma de Estado adoptada por nuestra Carta Fundamental:
la «democracia protegida». Esta modalidad se inserta dentro de los instru-
mentos juridicos destinados a evitar el desborde gubernamental, por lo que
su funcidn se explica, en buena medida, por la existencia de distintos tipos de
normas juridicas, que tiene como caracteristica principal requerir para su crea-
cién, modificacién o derogacion, de quorum de cardcter supramayoritarios.

En efecto, la Constitucién establece como primera atribucién del Tri-
bunal Constitucional, el ejercer el control preventivo obligatorio respecto de
las leyes interpretativas de la Constitucién, de las leyes orgdnicas constitucio-
nales (LOC), y tras las reformas de 2005, sobre los tratados internacionales
que contengan materias propias de estas dltimas. El momento del control es
desde que estos se encuentren totalmente tramitados por el Congreso Nacional,
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estando pendiente su promulgacién por parte del primer mandatario, y, por
tanto, la sancién o veto del presidente de la Republica (Nogueira, 1996: 328).
La Cdmara de Origen cuenta con un plazo de cinco dias para remitir el pro-
yecto al Tribunal Constitucional.

De las normas sujetas a la modalidad obligatoria, destacan las leyes orgs-
nicas constitucionales, ya que desempefan un rol clave en el disefio normativo
en la concepcién de la forma de Estado de la Constitucién chilena, atendido
el cardcter complementario que tienen respecto de las disposiciones consti-
tucionales (Bulnes, 1984: 239). Ello debido a que, con la sola excepcién del
COSENA, cada érgano constitucional va acompanado por una de ellas. Pero
también abarcan aspectos dogmdticos, vinculados a la regulacién de los dere-
chos politicos, la libertad de ensefanza, y al derecho de propiedad, a propésito
de las concesiones mineras. Al respecto, se ha sostenido que «tales reglas expre-
san la intencién del Constituyente de limitar la accién del legislativo ordinario
respecto de ciertas materias definidas como “importantes” y obligar a altos
acuerdos para la dictacién, derogacién o reforma de una LOC». Con ello, «se
vuelve més dificil legislar sobre estas materias, si no hay voluntades politicas
mds que las mayoritarias» (Gémez, 1996: 169).

Cabe destacar que en el anteproyecto de la Comisién de Estudios some-
tido a la aprobacién de Pinochet, y por este, al Consejo de Estado, se dispuso
que el guorum fuera de mayorfa absoluta, criterio que este érgano ratificé. No
fue sino en el seno del Grupo de Trabajo articulado bajo el alero de la Junta
Militar, que el quorum fue aumentado a las 3/5 partes de los diputados y
senadores en ejercicio. Lamentablemente, como la tercera instancia de trabajo
no dejé actas conocidas de su labor, no conocemos las motivaciones para el
aumento drdstico del quorum, el que quedé igual que para las leyes de reforma
constitucional. Como es ldgico este altisimo quorum, también denominado
supramayoritario por cuanto va mds alld de la regla de la mayorfa aspecto
caracterfstico de una democracia (Sierra, 2011: 19-25), estaba destinado a
operar una vez se produjera el retorno a la democracia, con la instalacién del
Congreso Nacional, y no durante la vigencia del régimen militar.

Sin embargo, el alto guorum de las LOC logré ser parcialmente mori-
gerado tras las negociaciones realizadas entre el Gobierno y la oposicién de la
época, que posibilitaron las primeras reformas a la Constitucién, plebiscitadas
el afo 1989. En efecto a través de esta enmienda, se rebajé el guorum de 3/5
a 4/7 partes de los senadores y diputados en ejercicio. Como ha destacado,
inicialmente se propuso este se rebajara a la mayoria absoluta, tal como regia
en el modelo francés. Sin embargo, la Junta Militar propuso que quedard en
un guorum mayor, conformado por las 4/7, el que subsiste hasta la actualidad
(Carrasco, 2002: 229).
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En sintesis, el control preventivo obligatorio mirado aisladamente no se
aleja de la actividad propia que realiza un Tribunal Constitucional, ya que la
justicia constitucional, por esencia, participa de la funcién legislativa, por lo
que mal podria calificarse de buenas a primeras como un control meramente
politico. Sin embargo, la modalidad preventiva tiene especificidades que sue-
len ir m4s del resguardo del principio de supremacia constitucional.

En el caso de la Constitucién chilena el control preventivo obligatorio se
inserta dentro de los diversos instrumentos juridicos propios de la concepcién
de forma de Estado de «democracia protegida» establecida por ella, particu-
larmente las leyes de quorum supramayoritario, y cuya finalidad primordial es
evitar el desborde gubernamental en la funcién legislativa. De ahi que no solo
se contemplen materias de ley con guorum que exceden la regla de la mayorfa,
sino que a su vez, deban ser objeto de control preceptivo por parte del Tribu-
nal Constitucional.

IV. LA EVOLUCION NORMATIVA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y DEL CONTROL PREVENTIVO TRAS EL RETORNO A LA
DEMOCRACIA

Con el retorno a la democracia, comenzé a operar la concepcién de
forma de Estado disefiada por la Constitucién de 1980, la cual ha gozado de
una importante continuidad en el tiempo, sin perjuicio de lo cual, ha sido
objeto de muiltiples reformas (Carmona, 2014: 57-81), dentro de las cuales
cabe destacar las de 1989 y de 2005, ya que han permitido morigerar este
disefo, aunque sin modificarlo en sus rasgos fundamentales, como veremos a
continuacion.

La primera reforma a la Constitucién a destacar, acontecié previo al
advenimiento de la democracia, la cual pese a que no logré modificar las
atribuciones ni composicién del Tribunal Constitucional, destacé por haber
morigerado la forma de Estado de democracia «autoritaria» y «protegida». En
efecto, a través de ella se suprimi6 la facultad del primer mandatario de poder
disolver las sesiones de la Cdmara de Diputados, quedando un poco mds equi-
librado el disefio presidencial original, morigerando la concepcién «autori-
taria» de democracia. La acepcién «protegida», por su parte, sufrié cambios,
pero no en sus aspectos sustanciales, sin perjuicio de lo cual, destaca la modi-
ficacién en la composicién del Consejo de Seguridad Nacional, el que qued
conformado por igual cantidad de miembros civiles como militares, aunque
sin generar mayores transformaciones en sus atribuciones; la supresién del
art. 8, anteriormente sefialado; como también la modificacién del guorum de
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las leyes orgdnicas constitucionales rebajdndose de 3/5 a 4/7 de los diputados
y senadores en ejercicio (Andrade, 2002: 199-241).

La segunda reforma relevante fue la llevada a cabo el afio 2005, esto es,
tras quince afios del retorno a la democracia, donde nuevamente la forma de
Estado establecida en la Constitucién fue objeto de importantes cambios,
aunque nuevamente, sin lograr alterar los aspectos centrales de su disefio
normativo. Estas enmiendas se insertaron dentro de una reforma mayor que
tuvo dentro de sus finalidades primordiales poner término a los denominados
«enclaves autoritarios» (Garretén, 1989: 51-63), expresién de la particular
concepcién de forma de Estado disefada por los redactores de la Constitucién
de 1980. Ello quedd de manifiesto —en términos simbdlicos— con el cambio
de la firma de la Constitucién, suprimiendo la del general Pinochet, y sustitu-
yéndola por la del presidente de la Repuiblica Ricardo Lagos.

Es asi que se introdujeron cambios en la denominada «democracia autori-
taria» —expresada en el régimen presidencialista—, entregando mayores herra-
mientas de contrapeso al Congreso Nacional frente al primer mandatario. En este
sentido, cabe destacar, respecto de la Cdmara de Diputados la facultad de exigir
al presidente, a través de sus ministros, respuestas a preguntas planteadas por la
Cdmara de manera fundada; la constitucionalizacién de la préctica de la Comi-
siones Especiales Investigadoras; y la introduccién de la institucién de las interpe-
laciones (Cordero, 2005: 522-526), aunque sin el respectivo voto de censura, tal
como acontece en los regimenes parlamentarios.

Pero también, a través de la derogacién de diversos instrumentos juri-
dicos establecidos en la Carta de 1980 en su versidn original, expresién de
la denominada «democracia protegida». Entre los cambios efectuados, desta-
can la eliminacién de la institucién de los senadores designados y vitalicios,
poniendo término a la composicién corporativista del Senado de la Republica,
quedando, en adelante, conformado exclusivamente, a través de la técnica de
la representacién expresada por el sufragio universal (Pérez, 2005: 491-505).
Asimismo, la supresién del rol entregado a las FE AA. de ser «garantes del
orden institucional de la Republica». A ello se sumé, el término a la inamovi-
lidad de los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas, la modificacién del
Consejo de Seguridad Nacional, quedando ahora bajo tutela del poder civil.
De esta manera, el COSENA, entre otras atribuciones, dejé de participar en la
conformacién del Tribunal Constitucional como del Senado (Verdugo, 2005:
679-709). Por tal motivo, se ha sostenido que las reformas de 2005 habrfan
puesto término de los denominados «enclaves autoritarios», suprimiéndolos
en su totalidad (Nogueira, 2008: 367).

En este contexto de cambios de la forma de Estado, el Tribunal Consti-
tucional también fue objeto de importantes reformas, tanto en su composi-
cién como también respecto de sus atribuciones. En efecto, el término de
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los denominados «enclaves autoritarios», se tradujo en la eliminacién de los
miembros elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional —anteriormente
senalada— y la consiguiente reestructuracién de sus integrantes. De esta
manera, el TC se vio aumentado de siete a diez miembros, tres designados
por el presidente de la Republica; cuatro elegidos por el Congreso Nacional,
correspondiéndole dos directamente al Senado, y los dos restantes a la Cdmara
de Diputados, previa ratificacién de la Cdmara Alta; y tres a la Corte Suprema.
Destaca en este sentido, el término de la compatibilidad entre los ministros
de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, lo que no hacia sino que
sembrar dudas respecto de su autonomfa. Por su parte se aumentd la duracién
en sus cargos de ocho a nueve afios, renovdndose por parcialidades cada tres,
manteniendo su inamovilidad, quedando, de esta forma, excluidos del impea-
chment o juicio constitucional.

De esta manera, se solucionaron dos criticas que se realizaban al Tribunal
Constitucional en cuanto a su composicién. En primer término, que el Con-
sejo de Seguridad Nacional «designase ni mds ni menos que dos abogados para
el TC y que el Presidente y el Senado designaran un miembro cada uno. Y en
segundo lugar, el rol desempefiado por la Corte Suprema de designar de entre
sus miembros, mediante votacién, a tres integrantes del TC». En efecto, «tales
designaciones podian ser asimiladas, mds bien, a verdaderos “cupos” del alto
Tribunal al TC, porque estos miembros conservaban la calidad y el cargo en el
alto Tribunal de justicia, desempefando funciones, a la vez, en ambos érganos
y perdiendo la condicién de jueces constitucionales al dejar de ser ministros
del alto Tribunal de Justicia» (Gémez, 2005: 655).

Asimismo, el TC fue objeto de importantes modificaciones en cuanto a
sus atribuciones, ya que estas se vieron fuertemente aumentadas. Dentro de
ellas, destacan, por un lado, el control sobre los autos acordados emanados
de la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y del Tribunal Calificador de
Elecciones, atribucién inédita en nuestra historia constitucional. Al respecto
se destaca que esta enmienda «llena un vacié en la prictica legal chilena, pues
los AA no tenia control alguno y en ocasiones... excedia su competencia»
(Gbémez, 2005: 664). A ellas se suman la profundizacién del control de decre-
tos supremos, en ¢jercicio de la potestad reglamentaria tanto ejecucién como
auténoma del presidente de la Republica (Cazor, 2006: 243).

Finalmente respecto al control de constitucionalidad de las leyes, se
genera una importante modificacidn, a través del traspaso del control # pos-
teriori por via incidental y con efectos relativos, conocida como la «accién
de inaplicabilidad», desde la Corte Suprema —prerrogativa existente desde
la Constitucién de 1925— al Tribunal Constitucional. Pero también, por
medio de la creacién del control a posteriori por via principal, y con efectos
erga omnes, conocido como «accién de inconstitucionalidad», institucién
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completamente novedosa en el constitucionalismo chileno. A juicio de la
doctrina, estas modificaciones han dotado de un mayor grado de coheren-
cia al sistema de justicia constitucional contemplado por la Constitucién
de 1980, al concentrar el control de constitucionalidad de las leyes, tanto
preventivo como represivo en el TC, lo que incluso ha llevado a diversos
autores a hablar de un «nuevo Tribunal Constitucional» (Rios, 2005: 627).

1. LA REFORMA DE 2005 Y LA ELIMINACION DE LOS «ENCLAVES
AUTORITARIOS»: ¢UN NUEVO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

Diversos autores han sostenido que tras las reformas de 2005 persistirfan
de todas maneras instrumentos juridicos expresién de una forma de Estado
de «democracia protegida», pregonada por la Constitucién de 1980 desde
sus origenes. Al respecto, se ha hablado de «la vieja—nueva Constitucién de
1980-2005», ya que si bien se habrfan introducido importantes cambios a
nivel orgdnico, persistirfan los lineamientos dogmadticos originales. En efecto,
la reforma de 2005 cierra en lo formal la transicién a la democracia «al pur-
gar la Constitucién de sus “enclaves autoritarios”, su estatuto fundamental
transitorio, asi como como la firma puesta en el texto por el gobernante de la
época, la Junta de Gobierno y sus ministros». Sin embargo, «deja pendiente
importantes cambios en su parte dogmdtica, (valores, principios, derechos
fundamentales, y garantias), los componentes ideoldgicos (originalmente
autoritarios, neoliberales, iusnaturalistas y lejanamente corporativistas) de una
refundacién autoritaria del capitalismo». De ahi que sostenga la necesidad de
promover una reforma de «segunda generacién» u «operacién constituyente»,
de manera tal de «dotar a la Constitucién de una legitimidad democrdtica
minima, concerniente a su origen e instituciones, y que abra su techo ideol6-
gico a todas las tradiciones del constitucionalismo, en especial, al constitucio-
nalismo democrdtico y social» (Zuniga, 2007: 351-359).

Desde una perspectiva mds critica, también se ha sostenido que tras las
citadas reformas se constatarfa la continuidad no solo de los aspectos dogmd-
ticos originales previsto en la Constitucién de 1980, sino que ademds, la per-
sistencia de los denominados «enclaves autoritarios». Al respecto, sostiene que
«se mantienen los lineamientos constitucionales neoliberales y autoritarios
que dificultan la reemergencia del espiritu republicano que anima gran parte
de nuestro devenir histérico desde la Independencia». En efecto, «el concepto
de ciudadania y de representacién o inclusién politica se insertan atin en la
concepcién original de democracia protegida, que se manifiesta en el sistema
electoral excluyente de grupos politicos minoritarios, particularmente de la
izquierda marxista». De ah{ que se caracterice a la Constitucién chilena como
«gatopardo» —parafraseando el libro de Lampedusa— por cuanto «a pesar de
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todos los cambios que se le han hecho, permanecen igual en sus rasgos dogmd-
ticos principales y en sus principios neoliberales y autoritarios». Por tal motivo
destaca que «este rasgo “gatopardo” hace que la Constitucién vigente sea la
mds reformada en la historia de Chile, y al mismo tiempo la mds deficitaria en
cuanto a su cardcter democrdtico» (Ruiz-Tagle, 2006: 137).

En este contexto de cambios propiciados por la reforma de 2005, el con-
trol preventivo de constitucionalidad no quedé incélume, ya que también
fue objeto de modificaciones, aunque, paradojalmente, no para restringir su
alcance, sino que por el contrario, para ampliar su dmbito de aplicacién. En
efecto, a la modalidad obligatoria se afiadié —como vimos anteriormente—
el control de los tratados internacionales cuando versen sobre materias propias
de ley orgdnica constitucional (LOC). La razén de ser de esta modificacién
estuvo dada por los problemas provocados por la sentencia dictada por el
TC con ocasién del control preventivo facultativo del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado por la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (Garcia, 2007: 470).

De esta manera, el control preventivo conserva bastante continuidad,
confirmando el sistema diferenciado de guorum —supramayoritario en el caso
de las LOC— entre las normas de rango legal. Por tal motivo, es posible soste-
ner que la reforma de 2005 no logré suprimir el disefio normativo de la forma
de Estado establecida en la Carta de 1980, persistiendo en su seno los rasgos
de «democracia protegida», temerosa de un eventual desborde gubernamental,
en este caso, en el marco de la funcién legislativa.

En este contexto, diversos autores han dado cuenta de la anomalfa demo-
crdtica de este tipo de normas de rango legal, expresién de la «democracia pro-
tegida» establecida en la Constitucién de 1980, y persistente hasta nuestros
dias. Las criticas se han centrado, principalmente, en los altos guorum exigidos
para su aprobacién, modificacién y derogacién, que obliga a los érganos cole-
gisladores a lograr verdaderas supermayorias para poder legislador sobre ellas.

Como queda en evidencia, las LOC son un tipo especial de ley, conoci-
das como «leyes reforzadas», ya que su especificidad estd dada por su mayor
rigidez formal respecto de las leyes ordinarias, como por las materias que le
correspondan regular (Otto, 1998: 112). En el marco de la forma de gobierno
presidencialista, las LOC obligan al primer mandatario a contar con verda-
deras supermayorias en el Congreso Nacional si es que desea sacar adelante
un determinado proyecto de ley que importe materias de LOC. Y @ contrario
sensu, entregan a la oposicién parlamentaria un importante instrumento juri-
dico que termina morigerando demasiado su cardcter minoritario, otorgdn-
dole un verdadero poder de veto. Al respecto, se ha sefialado que «...la regla
de supramayoria le quita flexibilidad a la operacién del Estado y del gobierno.
Exige un consenso demasiado extendido para dictar leyes» (Sierra, 2011: 60).
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De igual manera, que las LOC representan «una de las manifestaciones del
interés del constituyente de 1980 por limitar la capacidad reguladora de la
ley». Como consecuencia de aquello, estas terminan enervando «el esfuerzo
reformista de las mayorfas simples» (Zapata, 2011: 402).

En este sentido, se ha sostenido que sus altos guorum «son el equivalente
funcional de lo que en otras democracias representa la propia Constitucién».
Ellas son expresién de «una forma de “democracia protegida’», toda vez que
su establecimiento buscé «blindar» aspectos bdsicos «de una concepcién de
la politica, la economia y la sociedad contra el riesgo de que fuera luego des-
mantelada por la democracia» (Jiménez, Marshall y Mufioz, 2013: 359-393).

De esta manera, el control preventivo obligatorio guarda importantes
diferencias con el facultativo, toda vez que —desde el punto de vista del disefio
normativo— no estarfa en funcién de garantizar el predominio del presidente
de la Republica por sobre el Congreso Nacional. Como hemos argumentado
a lo largo de este trabajo, responderfa a un objetivo mayor, coherente con la
concepcién de forma de Estado prevista por la actual Carta Fundamental, ya
que estarfa destinado a evitar el desborde gubernamental en la funcién legis-
lativa, respecto de aquellas materias que el constituyente del ochenta, decidié
excluir de la voluntad de las mayorias politicas.

V.  CONCLUSIONES

En principio, es posible apreciar multiples semejanzas entre el Tribunal
Constitucional albergado en la Constitucién de 1925, a través de la reforma
de 1970, con el establecido en la Constitucién de 1980, particularmente, en
lo que dice relacién con sus atribuciones de control preventivo facultativo. Sin
embargo, estas semejanzas no alcanzarfan para trazar una clara continuidad
entre ambos 6rganos, por cuanto, segin pudimos analizar, el TC de 1970 se
enmarcé dentro de un proceso de cambio constitucional mayor, destinado a
fortalecer las prerrogativas del presidente, situdndolo como un 6rgano desti-
nado a hacer eficaces dichas atribuciones, establecidas en claro desmedro del
Congreso Nacional.

En cambio, en el TC establecido por la Constitucién de 1980, si bien
existirfa la intencién de fortalecer al primer mandatario en detrimento del
Parlamento —plasmado a través de la denominada «democracia autorita-
ria»—, ello convivirfa con el temor a eventuales desbordes gubernamentales,
tal como habria acontecido, segin la visién de la época, durante el gobierno de
la Unidad Popular. De ahi que los constituyentes de 1980 afiadieron diversos
instrumentos juridicos —expresion de la llamada «democracia protegida»—
de manera tal de evitar un eventual desborde gubernamental, tras el perfodo

Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 21, pp. 81-110



LA INFLUENCIA DEL CONTROL PREVENTIVO EN EL DISENO NORMATIVO... 107

de restauracién democrdtica, configurando, de esta manera, aspectos que forman
parte del disefio normativo del control preventivo, particularmente, el obligatorio.

En este sentido, la Carta de 1980 fue pensada para que, una vez restable-
cida la democracia, existiera un marco rigido por el cual debia moverse el juego
institucional. Ello es posible apreciarlo, en el caso del TC, en las modificacién
del control preventivo facultativo, al cual se le afadié los proyectos de reforma
constitucional, al tiempo que se establecié un control « priori de cardcter obli-
gatorio, de una nueva categoria de norma de rango legal —las LOC— las que
estuvieron destinadas a proyectar los lineamientos constitucionales en el dmbito
de la legislacién. Para ello, se establecié que estas, ademds de requerir de un
guorum supramayoritario para su aprobacién, modificacion o derogacion, fue-
sen objeto de control preventivo de cardcter obligatorio por parte del TC.

Estos lineamientos persistieron por cerca de quince afos luego del
retorno a la democracia en 1990, hasta que por medio de la reforma cons-
titucional de 2005 se introdujeron importantes cambios a la Carta de 1980.
Ellos estuvieron destinados, por una parte, a poner término de los denomina-
dos «enclaves autoritarios» persistentes en su texto, y conformadores de una
particular concepcién de la forma de Estado, expresién de la «democracia
protegida», como también a diversas atribuciones destinadas a morigerar la
«democracia autoritaria», entregando mayores herramientas de contrapeso al
Congreso Nacional —particularmente a la Cdmara de Diputados— frente al
primer mandatario.

Estos cambios fueron de la mano con el reforzamiento de las atribucio-
nes del TC. Pese a que multiples autores calificaron estos cambios como la ins-
tauracién de una nueva justicia constitucional, es posible apreciar la existencia
de bastantes continuidades con el TC establecido por la Carta del ochenta.
En efecto, el control preventivo no solo es mantenido, sino que es fortalecido,
al afadirse dentro de las normas objeto de control obligatorio, los tratados
internacionales que versen sobre materias de LOC. Por su parte, se potencian
atin mds sus prerrogativas respecto del ejercicio de la potestad reglamentaria
del presidente, al tiempo que se establece el control represivo de los autos
acordados emanados de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal
Calificador de Elecciones.

De esta manera, es posible argumentar, desde el punto de vista norma-
tivo, que pese a las reformas constitucionales de 2005 suprimieron la casi tota-
lidad de los denominados «enclaves autoritarios», estas no habrian alcanzado a
generar un nuevo Tribunal Constitucional, sino que, por el contrario, habrian
profundizado sus lineamientos iniciales articulados bajo una particular con-
cepcién de la forma de Estado, desconfiada de las instituciones democrdticas,
temerosa de un eventual desborde gubernamental, en el marco de la funcién
legislativa.
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