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CAPITULO SEGUNDO

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL*

I. PROLEGOMENOS

El tema que nos convoca en esta ocasion es el “control de constitucionalidad
de la reforma constitucional”, es decir, determinar el alcance de este control
en cuanto al tipo de inconstitucionalidad a declarar, control encomendado al
Tribunal Constitucional en virtud del articulo 93 nims. 3y 5 de la Constitu-
cién Politica de la Reptiblica (CPR)

El tema plantea de modo directo varios topicos muy trascendentales y de
vivo debate en la doctrina nacional y en el derecho comparado, a saber: la
existencia o no de limites juridicos o positivos autbnomos internos proce-
sales o adjetivos (de tipo temporal) y sustanciales o materiales (implicitos o
explicitos) al poder constituyente derivado, mas alla del especifico procedi-
miento y sus quérum ordinario y extraordinario de reforma constitucional
del capitulo XV (limite procesal formal).! Para un sector de la doctrina el
poder constituyente originario y/o derivado tiene limites que arrancarian
del Capitulo I de Bases de la Institucionalidad y en especial del articulo 5o0.,
inciso segundo, que consagra la funcién limitativa de los derechos frente al
poder publico; limites que en lo concerniente al poder constituyente deriva-
do se originan en las normas iusfundamentales, que disponen: el ejercicio de
la soberania (poderes constituidos en una hipétesis minima) tiene como li-
mite los “derechos esenciales” que emanan de la “naturaleza humana”; de-
rechos fundamentales y por remision, de los derechos humanos reconocidos

* Ponencia presentada en el IV Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, 27 al 29 de noviembre de 2006.

' La taxonomia de los limites al Poder Constituyente se toma de la obra de Jorge
R. Vanossi, Zeoria constitucional, 2 vols., Buenos Aires, Depalma, 1975, t. I, p. 173-276.
Sobre la “doctrina del Poder Constituyente” una obra clasica es de Carlos Sanchez
Viamonte, El Poder Constitupente. Origen y formacién del constitucionalismo unwersal y especial-

mente argentino, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1957, pp. 563-594
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24 REFORMA'Y PODER CONSTITUYENTE EN CHILE

en los tratados internacionales ratificados y vigentes, en virtud del parrafo
segundo del articulo 5o0., inciso segundo, de la Constitucion.?

El tema tiene extraordinaria gravitacion, ya que los sistemas de jurisdiccion
constitucional estan montados sobre la quiebra del principio de separacion de
poderes (Cappelletti), precisamente para salvar este principio, estableciendo
un centinela del reparto de poderes efectuado por la Constitucion. Sin embar-
g0, que un sistema de jurisdicciéon constitucional disponga el control de consti-
tucionalidad de la reforma constitucional como ocurre en América Latina con
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Panama, ello redunda en situar a esta Judi-
catura como “poder constituido” en el seno del poder constituyente; lo que
explica el temprano empleo de la doctrina de las “cuestiones politicas” sus-
tantivas en América del Norte para sustraer a la reforma constitucional del
campo de “revision judicial de legislacion”. También es un boton de mues-
tra la critica reciente, construida al calor de la tradicional doctrina de las
“cuestiones politicas”, que en Argentina plantea la sentencia de “nulidad”
de la Corte Suprema en el caso Fayt de 1999 referida a dos disposiciones
incorporadas por la reforma constitucional de 1994 (articulo 99, inciso 4,
parrafo 3, y disposicion transitoria undécima).’

Finalmente, un tema no menor a abordar en sus coordenadas elemen-
tales por ahora es la pertinencia de la doctrina de las “cuestiones politicas”
como limite sustantivo y bastante abierto al control de constitucionalidad.

Nuestro planteamiento, expuesto con anterioridad en diversos trabajos,
es que el control de constitucionalidad de la reforma constitucional enco-
mendado al Tribunal Constitucional es un control de constitucionalidad
preventivo y represivo segun el caso, y facultativo, puramente formal, que-
dando excluido del control de constitucionalidad las infracciones configu-
radoras de vicios de inconstitucionalidad material e inconstitucionalidad
competencial, lo cual engarza con nuestro predicamento primitivo en orden
a que el poder constituyente derivado no tiene limites juridicos o positivos
autonomos internos, procesales (temporales) y sustantivos o materiales en la

2 Esta doctrina es sostenida en nuestro medio por Humberto Nogueira Alcala en
diversos trabajos, con abundante apoyatura doctrinal. Consultar trabajo inédito del
autor: Los limutes del Poder Constituyente y el control de constitucionalidad de las reformas constitu-
ctonales en Chile, 2006.

3 Hernandez, Antonio Maria, “El control de constitucionalidad de una reforma
constitucional en el derecho argentino. Analisis del caso Fayt”, Instrumentos de tutela y jus-
ticia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 247-309.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 25

Constitucién o por remision en el derecho internacional convencional que
sean objeto de justiciabilidad.*

En efecto, nuestra lectura de las normas iusfundamentales concernidas
en el debate sobre los supuestos limites juridicos o positivos, autbnomos o
internos al poder constituyente, en especial del articulo 5o., inciso segundo,
de la Constitucién, es que tal clausula consagra una norma de conducta,
especificamente una norma de principio en orden a que el ejercicio de la
soberania (poderes constituidos) reconoce como “limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, norma que jun-
to a una abstrusa filiacion iusnaturalista, nada agrega a la funcion limitati-
va del poder politico estatal que de suyo poseen los derechos humanos en
general, los derechos fundamentales en particular, y muy especialmente los
derechos civiles. El parrafo siguiente adicionado al inciso segundo por la re-
forma constitucional de 1989, promulgada mediante la Ley ntim. 18.825, es
una importante garantia institucional genérica, que encomienda a los 6rga-
nos del Estado (supremos y no supremos) los deberes: negativo de respeto y
positivo de promocioén de los derechos fundamentales y derechos humanos
establecidos en tratados internacionales ratificados y vigentes.

Tales normas de conducta (normas de principio) se acoplan al “estatuto
del poder” de la Constitucion, de suerte que la garantia de supremacia, valor
normativo y eficacia normativa del articulo 5o., inciso 2o0., en relaciéon con
el control de constitucionalidad, esta ligada al cuadro competencial asig-
nado al Tribunal Constitucional que como es obvio arranca directamente
de la Constitucion. No resulta posible deducir de estas normas de filiacion
tusnaturalista un “poder explicito” o “poder implicito” a favor del Tribunal
Constitucional para ejercer un control de constitucionalidad completo, ya
que este 6rgano tiene competencia tasada y un lugar o posicion institucio-
nal definida en la democracia constitucional como garante o custodio de la
Constitucion, obra ésta del poder constituyente originario y derivado.

Por dltimo, la vieja doctrina de las “cuestiones politicas” que constitu-
ye una verdadera hidra en el derecho publico, tiene diversas expresiones
como la tradicional distinciéon entre actos gubernativos o politicos y actos
administrativos proveniente del derecho publico francés, o la no justiciabi-
lidad de las “cuestiones politicas” sustantivas (political questions) proveniente
del derecho publico norteamericano, y de notable implantaciéon en nuestra
Ameérica; también encuentra un tibio eco en la doctrina acerca de las “cues-
tiones de mérito” o prudencia politica recepcionada en nuestra jurispruden-

+ Véase Zuniga Urbina, Francisco, “Estudio preliminar. Reforma constitucional y
Estado de derecho”, Reforma constitucional, Santiago, Lexis Nexis, 2005, pp. 31-63.
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26 REFORMA'Y PODER CONSTITUYENTE EN CHILE

cia constitucional, y que importan un limite sustantivo a la justiciabilidad,
que es expresion de un muy necesario self restraint o autolimitacion del poder
del Tribunal Constitucional, establecido por esta Judicatura a través de un
paraddjico ejercicio de activismo judicial.’

II. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL.
ANTECEDENTES Y JURISPRUDENCIA

El actual articulo 93 ntms. 3 y 5 de la Constituciéon vigente que estatuye
la competencia de control de constitucionalidad de la reforma constitucio-
nal tiene su origen en la necesidad de dotar al Tribunal Constitucional de
un control de constitucionalidad de todos los conflictos de caracter “juridico-
constitucional” que surjan entre los poderes publicos segtin lo expresa el in-
forme de la Comisién de Estudio de la Nueva Constituciéon.® De este modo,
los anteproyectos de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion y del
Consejo del Estado proponen dotar al Tribunal Constitucional de este con-
trol de constitucionalidad de la reforma constitucional.

Subyace a esta innovacién del constituyente autoritario de 1980, la par-
ticular o prejuiciada lectura realizada de la experiencia institucional del
Tribunal Constitucional incorporado por la “gran reforma” de 1970, pro-
mulgada mediante Ley nim. 17.284, en virtud de la cual la novisima ju-
dicatura constitucional, que al no estar dotado de la atribucion de hetero-
componer los conflictos que surjan durante la tramitacién de un proyecto
de reforma constitucional, se declara incompetente frente al grave conflic-
to derivado del proyecto de reforma constitucional sobre “Areas de la Eco-
nomia”. El mencionado conflicto constitucional es sobradamente conocido

5> Consultar sobre la doctrina de la no justiciabilidad de las cuestiones politicas a
Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y compa-
rado, 2a. ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1977-1987, 9 vols., t. III, pp. 433-514. También
Loewenstein, Karl, “La funcion politica del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
(comentario en torno al caso “Baker V. Carr”)”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, IEP,
1954, pp. 5-39. También de Alonso Garcia, Enrique, “El Tribunal Burger y la doctrina
de las Political Questions en los Estados Unidos”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
nam. 1, 1981, pp. 287-299. Ademas consultar a Tribe, L., American Constitutional Law,
2a. ed., Nueva York, The Foundation Press, Mineola, 1988, pp. 96-107. Para los casos
mas recientes W. Lockhart et al., Constitutional Law. Cases, Comments, Questions, 8a. ed., St.
Paul, Minn, West Publishing Co., 1996, pp. 25-43.

6 Anteproyecto constitucional y sus fundamentos, Juridica, p. 245.
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y resulta dramatico en cuanto reflejo de una critica situacion politico-ins-
titucional de época, y que se encuentra perfectamente documentado (Silva
Cimma, Silva Bascunan y Evans de la Cuadra).’

Solo es menester sefialar para los efectos de este trabajo, que el 30 de
mayo de 1973 el Tribunal Constitucional, resolviendo un requerimiento
del presidente de la Republica que impugnaba la forma como el Congreso
Nacional despaché los vetos al proyecto de reforma constitucional sobre
“Areas de la Economia”, declar6, en fallo de mayoria, su incompetencia
absoluta para conocer de estos conflictos constitucionales entre poderes
constituidos que ejerzan el poder constituyente. El conflicto sometido al
Tribunal derivaba de interpretaciones divergentes en el iter Constitutione del
inciso primero del articulo 108 de la Constitucion de 1925 que disponia que
la reforma se somete a las “tramitaciones” de un proyecto de ley con las ex-
cepciones preceptivas.

Sin embargo, la “gran reforma” de 1970 confirié al Tribunal Constitu-
cional en el articulo 78 b), las atribuciones de: “a) Resolver las cuestiones
sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los pro-
yectos de ley y de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso” y
“c) Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten con re-
laciéon a la convocatoria al plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que
correspondan al Tribunal Calificador de Elecciones”. Luego, la declaracion
de incompetencia del Tribunal Constitucional se fundé en la ausencia de
atribucién especifica para resolver conflictos entre 6rganos que e¢jerzan la
potestad constituyente. En definitiva el decreto promulgatorio de la reforma
constitucional de las “Areas de la Economia”, en cuyo texto se omiten las
normas que a juicio del jefe de Estado fueron irregularmente despachadas
en la votacion del veto, no fue cursado por la Contraloria General de la
Republica.

Todo ello explica de suyo la necesidad constatada por el constituyente
autoritario de 1980 de dotar al Tribunal Constitucional de una competen-
cia de control de constitucionalidad de la reforma constitucional, que fuere
mas alla del examen de regularidad del decreto de convocatoria a plebiscito.

7 De Enrique Silva Cimma consultar: Kl Tribunal Constitucional de Chile (1971-
1973), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1977. También de Silva Bascuiian,
Alejandro, Tratado de derecho constitucional, 2a. ed, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
t. IX, 2003, pp. 9-28. Ademas consultar de Evans de la Cuadra, Enrique, Chile, hacia
una Constitucion contempordnea. Tres reformas constitucionales, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1973; Zaniga U., Irancisco, Elementos de jurisdiccion constitucional, Santiago, Uni-
versidad Central, 2002, t. I, pp. 39-59.
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28 REFORMA'Y PODER CONSTITUYENTE EN CHILE

Es en este marco de competencia de control de constitucionalidad pre-
ventivo-represivo y facultativo de la reforma constitucional establecido en
la Constitucion vigente, que se hace necesario examinar la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en relacion con el tema: reforma constitucional
y ejercicio del poder constituyente derivado, jurisprudencia escasa, y que se
limita a los fallos que mas adelante fragmentariamente transcribimos y que
como es obvio solo dicen relaciéon con el nim. 3 del articulo 93 (en rigor
solo dos sentencias dictadas en esta cuestion de constitucionalidad a saber:
sentencia roles nam. 269 y nim. 464), ya que el plebiscito de la reforma
constitucional es una “hipotesis de laboratorio” consignada en los articulos
128 y 129 de la Carta.

Asi, el Tribunal Constitucional en las sentencias que a continuacion frag-
mentariamente se transcriben, de las cuales excluimos la sentencia Rol nam.
269 del 17 de diciembre de 1997 por no contener doctrina jurisprudencial
relevante, sostienen claramente que el poder constituyente carece de limites
juridicos o positivos autbnomos o internos, materiales y procesales de tipo
temporal, por lo que el control de constitucionalidad es de alcance limitado:

- Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol nim. 46 del 21 de diciem-
bre de 1987:

33) Que este Tribunal carece absolutamente de jurisdiccion para entrar a pro-
nunciarse sobre la legitimidad de la Constitucién de 1980, ya sea que tal ilegi-
timidad se apoye en su origen y contenido, ya sea que ella se haga derivar de la
gestion realizada por el actual régimen”.

34) Que, en efecto, la Constitucion es el estatuto juridico de mayor jerarquia
dentro del ordenamiento positivo que surge como expresion de un Poder que
se denomina “Constituyente”. A éste se le define como “la facultad inherente a
toda comunidad politica soberana a darse su ordenamiento juridico politico ori-
ginario por medio de una Constitucion y a reformar a ésta total o parcialmente
cuando sea necesario”. (Linares Quintana Segundo, Tratado de la Ciencia del
Derecho Constitucional, 2a. Edic. Tomo 3, pag. 201). De esta manera el Poder
Constituyente puede ser de dos clases: “originario” y “derivado o instituido”. El
primero es aquel que inicialmente dicta una Constituciéon o crea una posterior,
desligada de su predecesora, a consecuencia de una ruptura institucional. El
segundo se expresa cuando, en virtud de una disposicion constitucional que lo
autoriza, se reforma, revisa o enmienda la Carta Fundamental.

De los conceptos anteriores fluye que el Poder Constituyente originario es la
expresion maxima del Poder del Estado, ya que crea el ordenamiento juridico
fundamental, estableciendo los “poderes constituidos”, fijando sus atribuciones,
encauzando sus actuaciones y, en fin, imponiéndoles limitaciones para asegurar,
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reciprocamente, su independencia y dar debida protecciéon a los derechos de
las personas que la misma Constitucion reconoce. De los conceptos anteriores
fluye que el Poder Constituyente originario es la expresion maxima del Poder
del Estado, ya que crea el ordenamiento juridico fundamental, estableciendo
los “poderes constituidos”, fijando sus atribuciones, encauzando sus actuaciones
y, en fin, imponiéndoles limitaciones para asegurar, reciprocamente, su inde-
pendencia y dar debida proteccién a los derechos de las personas que la misma
Constitucién reconoce”.

35) Que la Carta Fundamental de 1980 constituye una manifestacion del
Poder Constituyente originario, ya que ella surge como consecuencia del quiebre
institucional ocurrido en septiembre de 1973 y al margen de las competencias
establecidas en la Constitucion de 1925.

36) Que, en consecuencia, al Tribunal le esta vedado entrar a conocer de
una pretension de ilegitimidad de la Carta Fundamental, ya que el hacerlo im-
portaria arrogarse una facultad que no se le ha conferido y lo que es mas grave
situarse por sobre el Poder Constituyente originario.

Lo infundado de una peticion de esta naturaleza queda ain mas en evidencia
si se observa que este Tribunal ha sido establecido y dotado de facultades por
la Carta Fundamental que se cuestiona, de manera que si se aceptara la ilegiti-
midad pretendida también el Tribunal, creacion de esta Constitucién, seria un
6rgano juridicamente inhabilitado para dictaminar.

- Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol niim. 272 del 18 de marzo

de 1998:

8°. Que es posicion de este Tribunal ampliar hasta limite maximo permitido por
la Coonstitucion las atribuciones que ella le confiere, como asimismo permitir que
los 6rganos legitimados puedan recurrir en forma expedita a esta Magistratura,
a fin de que ella vele por el principio de la “supremacia constitucional”, consa-
grado como una de las bases esenciales de la institucionalidad en el articulo 6°
de nuestra Carta Fundamental. Sin embargo, esta irrevocable posiciéon no puede
llevar al Tribunal a ir mas alla de lo que razonablemente lo autoriza la Carta
Fundamental, pues de lo contrario lejos de custodiar la aplicacion estricta de la
Constitucién, la vulneraria en su esencia;

9°. Que retomando lo expuesto en el considerando 5°, este Tribunal decla-
ra que carece de competencia para resolver el requerimiento formulado en los
términos en que ha sido planteado, pues sus atribuciones no lo autorizan para
pronunciarse sobre la validez o legitimidad del articulo 4° y de la disposicion
decimocuarta transitoria, inciso primero, de la Constitucion de 1980, ya sea que
tal invalidez o ilegitimidad se apoye en su contenido o en una falta de correlacion
con una determinada situacion politica.
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10°. Que, en efecto, como lo manifestara este Tribunal en la sentencia recai-
da en el Rol N? 46, la Constitucion es el estatuto juridico de mayor jerarquia
dentro del ordenamiento positivo que surge como expresion de un Poder que
se denomina “Constituyente”. A éste se le define como “la facultad inherente a
toda comunidad politica soberana a darse su ordenamiento juridico politico ori-
ginario por medio de una Constitucién y a reformar a ésta total o parcialmente
cuando sea necesario”. (Linares Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia del
Derecho Constitucional, 2* Edic. tomo 3, pag. 201). De esta manera, el Poder
Constituyente puede ser de dos clases: “originario” y “derivado o instituido”. El
primero es aquel que inicialmente dicta una Constitucion o crea una posterior,
desligada de su predecesora, a consecuencia de una ruptura institucional. El
segundo se expresa cuando, en virtud de una disposicion constitucional que lo
autoriza, se reforma, revisa o enmienda la Carta Fundamental;

De los conceptos anteriores fluye que el Poder Constituyente originario es la
expresion maxima del Poder del Estado, ya que crea el ordenamiento juridico
fundamental, estableciendo los “poderes constituidos™ fijando sus atribuciones,
encauzando sus actuaciones y, en fin, imponiéndoles limitaciones para asegurar,
reciprocamente, su independencia y dar debida proteccion a los derechos de las
personas que la misma Constitucion reconoce;

11°. Que la Carta Fundamental de 1980 constituye una manifestacion del
Poder Constituyente originario, ya que ella surge como consecuencia del quiebre
institucional ocurrido en septiembre de 1973 y al margen de las normas estable-
cidas en la Constitucion de 1925 para su reforma;

12°. Que, en consecuencia, al Tribunal le esta vedado entrar a conocer de
una pretension de validez o legitimidad de los preceptos contenidos en el arti-
culo 4° y en la disposiciéon decimocuarta transitoria, inciso primero, de la Carta
Fundamental, ya que el hacerlo importaria arrogarse una facultad que no se le
ha conferido y lo que es mas grave, situarse por sobre el Poder Constituyente

originario;

La jurisprudencia citada concierne al poder constituyente originario, pero su
linea argumentativa se extiende perfecto al poder constituyente derivado, en
la medida que no se admite al Tribunal Constitucional por encima del poder
creador o reformador de la Constitucion.

También el Tribunal Constitucional recientemente ha emitido una sen-
tencia acerca del procedimiento de la reforma constitucional, con las en-
miendas introducidas por la reforma constitucional de 2005 promulgada
mediante la Ley nam. 20.050, que aplican al ifer Constitutione las reglas del iter
legis, en la que la judicatura constitucional afirma a su competencia tasada
para conocer de conflictos constitucionales y no de conflictos de cuestiones
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reglamentarias, imponiendo como criterio hermenéutico, la regla de inter-
pretacion sistémico-finalista.

- Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol nim. 464 del 31 de enero
de 2006:

1°, Que de un analisis del presente requerimiento, se desprende, con claridad,
que dos son las materias sometidas a conocimiento de este Tribunal. La primera,
dice relacion con la aplicabilidad del articulo 68 de la Carta Fundamental a la
tramitacion de una reforma constitucional. La segunda, se refiere a la facultad
del Presidente del Senado y de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento de esa Corporacién, para declarar inadmisible la tramitacion de
una reforma constitucional, por estimarla contraria a las normas de la Carta
Fundamental.

Para una mayor claridad y mejor comprension del razonamiento seguido en
esta sentencia, como asimismo, para la solucion adecuada de ambos asuntos, se
analizaran a continuacién en parrafos separados cada una de ellos.

3°, Que, por su parte, el articulo 127, inciso final, de la Carta Politica dispone:
“En lo no previsto en este Capitulo, seran aplicables a la tramitacién de los pro-
yectos de reforma constitucional las normas sobre formacion de la ley, debiendo
respetarse siempre los qudrums seiialados en el inciso anterior”. (énfasis anadido).

Un andlisis de esta disposicion permite deducir dos conclusiones: a) que su-
pletoriamente, y en lo no previsto en el Capitulo XV sobre “Reforma de la
Constitucion”, a la tramitacion de las modificaciones constitucionales, se aplican
las normas sobre formacion de la ley, y b) que en tal situaciéon deben respetarse
stempre los quérum de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejer-
cicio st la reforma recayere sobre los capitulos I, III, VIII , XI, XII o XV, y de
las tres quintas partes de dichos parlamentarios en ejercicio en los demas casos;”

4°, Que, como puede apreciarse, de una primera lectura de las normas re-
producidas en los acapites precedentes, deriva una aparente pugna entre lo pre-
ceptuado en el articulo 68, de una parte, y lo prescrito por el articulo 127, de
la otra, ya que dichas normas establecen quérum diferentes e inconciliables. La
primera disposicién expresa que para la aprobacion general de la iniciativa son
necesarios dos tercios de los parlamentarios presentes en la Camara revisora y dos
tercios de sus miembros presentes en la Camara de origen para que el proyecto
se entienda desechado. La segunda, el articulo 127, inciso segundo, requiere para
su aprobacién, en general y en particular, las tres quintas partes de los diputados
y senadores en ejercicio como regla general y dos terceras partes de dichos parla-
mentarios si la reforma recae sobre los capitulos precedentemente senalados de
la Carta Politica, en ambos casos en las dos ramas del Congreso Nacional. En
cambio, tal contradiccién no se observa, en cuanto a que el articulo 127, inciso
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tercero, hace aplicables a los proyectos de reforma constitucional las normas
sobre formacion de la ley y es indudable que el articulo 68 regula un asunto
atinente a dicha materia;

5%, Ante esta supuesta oposicion entre dos normas de la Constitucion, la cual, por
su esencia, regula en forma clara la coexistencia politica y la convivencia pacifica
de las personas y grupos, un imperativo de hermenéutica constitucional impone
al intérprete, optimizar la preceptiva y esforzarse en conciliar las normas en juego,
excluyendo interpretaciones que conduzcan a suponer que el Poder Constituyen-
te derivado ha incluido en su texto normas antagoénicas o confusas, ya que de lo
contrario no se habria cumplido, debidamente, con el fin primordial de la Carta
Politica ya senalado, lo que, definitivamente, es inaceptable;

6°, Que, los criterios de interpretaciéon para lograr tal propoésito son varios,
de los cuales merecen ser mencionados los siguientes: la “interpretacién axiolo-
gica” que exige que la Constitucion sea interpretada conforme a los principios
y valores en que descansa; el que previene sobre la insuficiencia de recurrir s6lo
a las normas de interpretacion de la ley, inaptas por si solas para determinar el
sentido y alcance de los preceptos de la Constitucion; el “finalista o teleoldgico”
que postula que sobre el tenor literal de una disposicion debe predominar la
“finalidad” del precepto que la contiene, ya que este elemento revela con ma-
yor certeza juridica su verdadero alcance, puesto que las Constituciones no se
escriben simplemente porque si, sino que cada una de las normas tiene su “ratio
legis” y su propia finalidad, y en fin, entre otros muchos, “el de la unidad de la
Constitucién”;

7°, Que, todas las reglas o principios enunciadas en el razonamiento anterior
son adecuadas para resolver el problema a que nos vemos abocados. Sin embar-
go, por su directa atinencia con el caso en estudio, la que resulta mas apropiada
emplear en esta ocasion es la de la “unidad de la Constitucion”.

Dicho criterio de hermenéutica constitucional ha sido expresado por este Tri-
bunal, desde el 24 de septiembre de 1985, hasta hoy en dia, reiteradamente, en
los siguientes términos: “La Constitucion es un todo organico y el sentido de sus
normas debe ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida co-
rrespondencia y armonia, excluyéndose cualquiera interpretaciéon que conduzca
a anular o a privar de eficacia algtin precepto de ella”;

9°, Que corolario de lo expuesto en los considerandos anteriores, es que el
articulo 68 de la Constitucion se aplica a las reformas constitucionales; pero
que, interpretando tal norma acorde con lo prescrito en el articulo 127, inciso
segundo, de la misma, el quérum que rige para ese precepto —el articulo 68—,
en el caso sub-lite, es el de las tres quintas partes de los diputados y senadores en
ejercicio, tanto en la Camara revisora como en la de origen, para la respectiva
aprobacion del proyecto de reforma constitucional.
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De esta manera, la aparente contradiccion se desvanece y la Constitucion
Politica de la Republica cobra aplicacién arménica en toda su majestad.

El Tribunal Constitucional en esta sentencia ejerce un control de constitucio-
nalidad de forma, acogiendo el requerimiento en cuanto a la aplicabilidad
del articulo 68 de la Constitucién, declarando ademads que su competencia
se circunscribe a conflictos constitucionales, y no a conflictos reglamentarios,
por lo que la remision o reenvio a la Ley nim. 18.910 organica constitucional
del Congreso Nacional y a los reglamentos camarales, no constituyen dere-
cho material para decidir este tipo de conflicto.

II1. PROBLEMAS Y RESPUESTAS

Corresponde abordar sumariamente las atribuciones de control de constitu-
cionalidad de la reforma constitucional, en el marco de la competencia del
Tribunal Constitucional, recogidas como “cuestiones de constitucionalidad”
o “contflictos constitucionales” en los nimeros 3 y 5 del articulo 93 de la CPR.

El Tribunal Constitucional defini6 la “cuestiéon de constitucionalidad”
como “un desacuerdo, una discrepancia sobre la preceptiva constitucional
entre los 6rganos colegisladores” y que es necesario “que la desigual inter-
pretacion... se produzca en relaciéon a un proyecto de ley o una o mas de sus
disposiciones” (S.T.C. Rol ntim. 23 considerando 4o., letras a y 4, reiterada
en S.'T.C.. Rol ntim. 147, considerando 20. y 30.). Se excluyen de las “cues-
tiones de constitucionalidad” las cuestiones de legalidad o puramente regla-
mentarias. La legitimacion procesal activa de la “cuestion de constituciona-
lidad” del ntm. 3 del articulo 93, para requerir al Tribunal Constitucional
es asignada al presidente de la Republica, a cualquiera de las camaras
o de una cuarta parte de sus miembros, antes de la promulgacion de la
ley o de la remision de la comunicacién que informa la aprobacion del tra-
tado, y en caso alguno después del quinto dia después del “despacho del
proyecto” o de la sefialada comunicacion, y de la “cuestion de constitucio-
nalidad” del nim. 5 del articulo 93, para requerir es asignada al Senado o
a la CGamara de Diputados, dentro de diez dias contados desde la fecha de
la publicacion del decreto que fije el dia de la consulta plebiscitaria. El pro-
cedimiento de las “cuestiones de constitucionalidad” se rige por las normas
de la Ley num. 17.997 organica constitucional del Tribunal Constitucional
(capitulo II, titulos I y 11, parrafo 2).
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La norma citada sobre “cuestion de constitucionalidad” de proyectos de
ley, reforma y tratados dispone: “articulo 93. Son atribuciones del Tribunal
Constitucional: ... 3° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se
suscitan durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma consti-
tucional y de los tratados sometidos a la aprobaciéon del Congreso”.

Este control de constitucionalidad es un control preventivo y facultativo.
Con la reforma constitucional de 2005, el control de constitucionalidad que
opera con motivo de cuestiones o conflictos planteados en la tramitacién de
proyectos de reforma constitucional debe dar cuenta de una doble remision
del articulo 127 inciso final de la Constitucion al procedimiento de forma-
cion de la ley o iter legis (articulos 65 a 75) y a las normas de la Ley ntim.
18.910 organica constitucional del Congreso Nacional y reglamentos cama-
rales, aunque la ley y reglamentos no constituyen derecho material para el
Tribunal Constitucional.

Este control de constitucionalidad plantea de modo directo el problema
relativo a los limites del poder constituyente derivado que puedan traducirse
en un juicio de inconstitucionalidad. Lucidamente Silva Bascuflan plantea
el problema en los siguientes términos:

Es muy particular la posicion en que se encuentra el Tribunal Constitucional en
relacion a las iniciativas de cambios del Estatuto Fundamental. Estos se resuel-
ven por el poder constituyente instituido o derivado, el que, por su naturaleza
y mision, se sitGa por encima de los 6rganos instituidos, caracter de que goza el
Tribunal Constitucional. Ello explica que, en principio, el poder reformador de
la Carta no esta llamado a subordinarse necesariamente al examen del Tribunal
Constitucional; éste se instituye, por su misma razon de ser, s6lo para que vele
por la observancia de las reglas de la Carta promulgada y en vigencia a fin de
que ésta sea fielmente interpretada y cumplida. Por su propia indole, la sustan-
cia de una reforma no podra menos de diferir de la normativa que se modifica,
y no se muestra logico ni consecuente, por lo menos a primera vista, el control
de Tribunal Constitucional y, por tal razén, no deberia entregarsele la funciéon
preventiva que se confiere, aunque esta en los términos facultativos en que se
consagra. Si la Carta de 1980 precisa que “el ejercicio de la soberania reconoce
como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana” (art. 5° inciso 2°), el poder constituyente instituido o derivado, al
reformar la Carta, no puede prescindir que la valla sustancial que ha tenido en
cuenta el constituyente, por cuya autoridad se estableci6 el Estatuto Basico y se
ha venido completando y adaptando. Esta conclusion evidente tendrd que ser
fundamento ineludible para que el Tribunal Constitucional repare un proyecto
de reforma que pugne con los derechos esenciales del hombre.
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Concluye su linea argumental Silva Bascufian sefialando:

Por otra parte, las decisiones de Chile como pais soberano, expresandose en el
ejercicio del Poder Constituyente instituido, que actiia a través de la aproba-
cion de un proyecto de reforma constitucional, no pueden vulnerar tampoco las
restricciones que derivan tanto del derecho internacional convencional como
del consuetudinario; esta fuente de restricciéon dard también al Tribunal Cons-
titucional otra pauta a la que habra que ajustarse al examinar un proyecto de
reforma en el que haya surgido la cuestion de constitucionalidad por sentenciar.
Digamos, en tercer término, que el examen que ha de practicar el Tribunal
Constitucional en la hipdtesis que analizamos, como 6rgano del Estado que se
enfrenta al deber que le impone la segunda oracion del inciso 20. del art. So.,
tendra que dirigirse a estudiar con mucha reflexion si el proyecto en tramite
respeta y promueve no solo los derechos esenciales que emanen de la naturaleza
humana y garantizados por la Ley Fundamental, si no aquellos contemplados
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigen-
tes, segtn lo explicitara la reforma plebiscitada en 1989.

En el fondo Silva Bascunan y Nogueira Alcala sostienen que las normas ius-
fundamentales del articulo 5o0., inciso 2, de la Constitucién operan como un
limite al poder constituyente derivado, al menos, limite positivo, autbnomo o
interno, que incluso permite afirmar al segundo tratadista una suerte de “su-
praconstitucionalidad” de los derechos, bajo una discutible categoria, el “blo-
que constitucional de derechos”, que hace posible integrar a la Constitucion
los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales ratificados y
vigentes. Refleja esta posiciéon doctrinaria la preeminencia de un concepto
material de Constitucion y el peso metateérico del “derecho natural” en los
aportes de estos juristas a nuestro derecho constitucional .’

Sin embargo, el tratadista Alejandro Silva Bascufian, largamente citado,
abre un flanco a las doctrina de las “cuestiones politicas”, de la mano de la
“naturaleza y mision” que compete a la Judicatura Constitucional, al afir-
mar:

Nuestra Constitucion proclama que la finalidad del Estado es “promover el bien
comun” (articulo lo., inciso 4), concepto tan trascendental que ella misma de-
duce de ¢l que debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor reali-
zacion espiritual y material posible, con pleno respeto de los derechos y garantias

8 Silva Bascufian, A., op. cit.,t. X, pp. 256, 257 y 264.
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que ésta Constitucion establece. Pues bien, las determinaciones de los 6rganos
de poder del Estado que definen en concreto tales condiciones es lo que se ca-
racteriza como bien comun subjetivo. Dentro de tal propésito e inspiraciéon han
de actuar los 6rganos colegisladores convertidos en Poder Constituyente insti-
tuido o derivado al impulsar la reforma de la Carta, que en alguna etapa de su
gestacion se llevaba al examen del Tribunal Constitucional. Cuando la cuestion
de constitucionalidad no se traba en torno del modo como se ha llevado o esta
llevando el proceso reformatorio, sino que se han configurado problemas en que
se plantea la inadmisibilidad sustancial de la regla que se pretende agregar, su-
primir, o modificar, el Tribunal Constitucional no estd, en principio, habilitado
para pronunciarse sobre el mérito juridico o politico del cambio en tramite. En
efecto, de la sociedad politica ha de emanar, en el problema en analisis, precisa-
mente de los 6rganos habilitados para reformar el Estado Fundamental; tal tarea
corresponde, como ya dijimos, a las Camaras y al Jefe del Estado y, eventualmen-
te, al cuerpo electoral, pero no al Tribunal Constitucional. El trazado del ambito
de competencia confiado al Tribunal se esclarece si se toma en consideracion
que la Constitucion Politica, en la unidad de su razén, objetivo e imperatividad,
es un titulo representativo que otorga legitimidad a las autoridades que pueden
decidir conforme a ella, respetando las bases fundamentales que expresan su fi-
losofia y que estan concretadas en sus normas, entre las cuales se encuentran las
que dan fuerza juridica a valores que estan incluso por sobre ella misma y que
pueden resumirse en que el Estado existe para que en la sociedad se imponga el
bien comun y en que la soberania esta limitada por los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana.

No deja de ser una paradoja que Silva Bascunan recurra al viejo arsenal de
armas del constitucionalismo del siglo XIX: la doctrina de las “cuestiones
politicas” para admitir que el contenido politico de una reforma constitu-
cional no es justiciable, mas atn si se atiende a la “naturaleza y mision”
del Tribunal Constitucional; camino complejo, ya que entrega a la propia
judicatura constitucional determinar la medida de la justiciabilidad, es decir,
una apelacion al activismo judicial para que el Tribunal ejerciendo la virtud
de la prudencia autolimite su poder.”

A su vez la norma sobre “cuestion de constitucionalidad”o de conflictos
relativos a la convocatoria a plebiscito dispone: “Articulo 93. Son atribucio-
nes del Tribunal Constitucional: 5° Resolver las cuestiones que se susciten
sobre constitucionalidad con relacién a la convocatoria a un plebiscito, sin

9 Ibidem, p. 264.
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perjuicio de las atribuciones que correspondan al Tribunal Calificador de
Elecciones”.

La citada “cuestion de constitucionalidad” es un control de constitucio-
nalidad facultativo y represivo, claramente circunscrito al control formal, es
decir, al cumplimiento de las normas de iter Constitutione de los articulos 128
y 129 de la Constitucion (oportunidad procedimental para la convocatoria
a plebiscito, plazo de convocatoria, textos del proyecto aprobado por ambas
camaras y vetado totalmente por el presidente de la Reptblica o las cuestio-
nes del proyecto en las cuales el Congreso Nacional haya insistido, las cuales
se votaran por separado).

Sobre este particular el tratadista Alejandro Silva Bascufian reconoce el
limitado alcance del control, al expresar:

Notese que, en relacion a esta facultad, el ambito de la jurisdiccion del Tribu-
nal Constitucional conferida por el art. 82 N” 4 no se extiende a la apreciacion
sustantiva del contenido preceptivo de la norma que se incorpora a la Carta, as-
pecto que pudo ser debatido en el curso de la gestacion del proyecto de reforma
constitucional y de los recursos que por tal causa pudieron haberse interpuesto
ante dicho Tribunal en virtud de la atribucion que le confiere el art. 82 N° 2...1°

IV. DOCTRINA DE LAS “CUESTIONES POLITICAS”: UNA RESPUESTA “DIFfCIL”

Como hemos recordado anteriormente, el Tribunal Constitucional en su ju-
risprudencia tibiamente ha recepcionado la doctrina de las “cuestiones poli-
ticas”, por la via de afirmar el control de constitucionalidad como un control
juridico, y no politico, por una parte y por la via de excluir las cuestiones de
mérito o factuales del ambito de control o justiciabilidad. Esta tibia recepcién
guarda relaciéon con las conductas de self restraint o autolimitacion de poder,
que el Tribunal decanta entre ellas la doctrina de la “deferencia razonada”
con un legislador cuyo obrar esta cubierto de una presuncion de legitimidad.

A continuacion, de modo fragmentario y parcial, reproducimos algunos
fundamentos juridicos ampliamente repetidos en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional acerca de nuestra peculiar recepcién de la doctrina de
las “cuestiones politicas”:

10" Ibidem, p. 237.
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— Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol nim. 43, del 24 de febrero
de 1987:

21°.- Que mucho podria decirse sobre la “esencia” de un derecho, desde el pun-
to de vista de la Filosofia del Derecho. Sin embargo, no es esa nuestra mision.
La esencia del derecho debemos conceptuarla, desde el punto de vista del or-
denamiento positivo y dentro de este ambito precisar el alcance de la norma
constitucional en los términos mas sencillos, para que sea entendido por todos
y no sélo por los estudiosos de la ciencia juridica. Desde esta perspectiva, debe-
mos entender que un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva de
aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible y que
se “impide el libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo
privan de tutela juridica.

22°.- Que a lo anterior deben agregarse dos consideraciones adicionales, para
dar una respuesta adecuada al problema de constitucionalidad que plantea el
proyecto, en relacion ala “esencia” del derecho de asociacion politica y a su “libre
ejercicio”. La primera, que la Carta Fundamental ha entregado a la ley regular o
complementar el derecho constitucional en estudio, por lo que debe reconocér-
sele autonomia suficiente para reglar, en forma prudente, y dentro de latitudes
razonables, la materia de que se trata, ya que de lo contrario podria invadirse un
campo que es propio de la ley. La segunda, que al Tribunal Constitucional s6lo le
esta confiado ¢jercer un control de constitucionalidad sobre la ley organica y no
emitir juicios de méritos sobre ella. Si asi no procediere se excederia en sus atribu-
ciones transformandose en un 6rgano colegislador, lo que constituiria una grave
infraccién a la Constitucion. El Tribunal debe declarar la inconstitucionalidad,
cuando la ley, prescindiendo de la prudencia que aconseja el espiritu de nuestra
Carta Fundamental, afecta el derecho de asociacion politica.

— Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol nim. 231, de 18 de marzo
de 1996:

7°. Que, como este Tribunal ha tenido la oportunidad de expresarlo en otras
causas, sus consideraciones estan circunscritas en forma exclusiva a la eventual
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las situaciones que ante ¢l se dedu-
cen o plantean. Es ajena a sus atribuciones toda consideracion sobre el mérito
o demérito de las normas que le corresponde conocer, por lo que no procede
tener en cuenta o incorporar a los fundamentos de sus resoluciones cualquier

elemento de ese caracter.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3719

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 39

— Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol nim. 242, de 12 de agosto
de 1996:

3°. Que, cabe consignar, como reflexion de indole general y previa, que, como
este Tribunal lo ha venido expresando reiteradamente en causas anteriores, sus
consideraciones estan circunscritas exclusivamente a la eventual constituciona-
lidad o inconstitucionalidad de los asuntos que ante ¢l se deducen o plantean,
siendo ajena a sus atribuciones toda consideracion sobre el mérito o demérito de
las normas que le corresponde conocer, por lo que es improcedente considerar
o incorporar a sus fundamentaciones cualquier elemento de ese caracter, como
seria en la especie la conveniencia o inconveniencia del traslado de la sede legis-

lativa de Valparaiso a Santiago.

— Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol nim. 247, de 14 de octu-

bre de 1996:

2°. Que, para adoptar el pronunciamiento indicado, debe este Tribunal confron-
tar el texto de las normas cuya constitucionalidad se objeta con las de la propia
Constitucion Politica, pues ésa es la estricta responsabilidad que ésta le entrega,
con independencia de toda consideracion de mérito o de caracter factual. El
Tribunal estima conveniente poner énfasis en esta afirmacion, pues el examen
de constitucionalidad de los impugnados preceptos del indicado proyecto de ley,
no puede sino enmarcarse en su exclusivo analisis juridico, para determinar,
con apego al principio de supremacia constitucional, si las normas materia del
requerimiento se ajustan o no a la Carta Fundamental;

Esta tibia recepcion de la doctrina de las “cuestiones politicas” del Tribunal
Constitucional, como mecanismo de autolimitacion de su propio poder, des-
cansa en la no justiciabilidad de los contenidos de la decision de los 6rganos
que ejercen la potestad legislativa (matters of sustance); pero circunscrito a cues-
tiones de “mérito” o “factuales” como los relativos a los criterios fundantes
de politicas publicas expresadas en proyectos de ley, en que la libertad del
legislador resultan evidentes.

V. CONCLUSIONES

Mas alla del debate acerca de los limites metajuridicos o metapositivos al
poder constituyente (ideologicos o estructurales) que operan con eficacia dis-
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cutible en el campo de la facticidad, y mas alla del debate acerca de los limites
juridicos o positivos heterénomos o externos del poder constituyente de un
Estado en el derecho internacional y por ende en la “era de la globalizacion”,
se hace necesario situar el problema en el campo de los limites positivos en el
plano interno. Los limites metajuridicos son limites que plantean la impor-
tancia efectiva de las decisiones fundamentales acerca del Estado, la sociedad,
la economia y el individuo que el poder constituyente adopta en momentos
de primigeneidad o de continuidad, y los limites heteronomos son limites que
plantean la insercion del Estado en un orden juridico superior y que exige el
respeto a “derechos basicos de la persona humana” (como los denomina v. gr.
el obuter dicta de la sentencia en el caso Barcelona Traction del 5 de febrero de
1970 de la Corte Internacional de Justicia) y de reglas indisponibles como re-
glas de zus cogens;'! todo lo cual hace necesario plantear en las coordenadas del
Estado la cuestion de los limites juridicos o positivos autdbnomos que operan
en el plano interno, sean de orden procesal o adjetivo (temporales y formales)
o de orden material o sustantivo.

También mas alla del debate acerca de la quiebra tedrico-practica del
viejo dogma de la soberania, se hace necesario plantear el problema de los
limites del poder constituyente no en el campo de una labil “supracons-
titucionalidad”, sino en el campo de los poderes del Estado, en especial
del poder constituyente derivado y su control de constitucionalidad, que no
admite por la definicién misma de una “democracia constitucional” a un
Tribunal Constitucional situado como parte activa del poder constituyente
constituido.” La entrada del juez al “juego constitucional” no es nueva en
la doctrina, ya fue planteada por M. Hauriou, para el cual “... la ley cons-
titucional misma no debe escapar al control del juez...”."* El presupuesto
del maestro tolosano es la categoria de “superlegalidad constitucional”, que
tenia por finalidad “libertarnos del concepto de Constitucién escrita, en lo
que tiene de excesivamente rigido”; comprendiendo “principios individua-
listas” y “principios politicos” que integran una “legitimidad constitucio-
nal” colocada encima de la Coonstitucién escrita.'*

" Consultar de Diez Picazo, Luis Maria, “Limites internacionales al poder consti-
tuyente”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ntm. 76, 2006, pp. 9-31.

12" Consultar la seccion “Pouvoirs-débat”, las contribuciones de los juristas Louis
Favoreu y Georges Vedel, “Souveraineté et Supraconstitutionalité”, Revista Pouvoirs,
num. 67, pp. 71-106.

13" Hauriou, Maurice, Principios de derecho piiblico y constitucional, trad. de C.. Ruiz del
Castillo, 2a. ed., Madrid, Rens, 1927, pp. 304-328, 333 y 334.

14 Una lectura critica contemporanea de Aragén Reyes, M., Estudios de derecho cons-
titucional, Madrid, CEPC, 1998, pp. 85-107.
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En estas coordenadas nuestro planteamiento es que el poder constitu-
yente derivado o poder de reforma de la Constitucion carece de limites
juridicos o positivos autéonomos en el plano interno que sean justiciables,
salvo el limite procesal o adjetivo de un procedimiento especial con quo-
rum reforzado ordinario y extraordinario estatuido en el capitulo XV de la
Constitucion, ya que una lectura sistémico-finalista y unitaria de la carta en
relacion con el control de constitucionalidad de la reforma constitucional
instituido en el articulo 93, nims. 3 y 5, como competencia de Tribunal
Constitucional, nos lleva a concluir que es un control preventivo o represivo
segn el caso y facultativo de constitucionalidad circunscrito a los vicios de
forma, y no a los vicios de materia o de competencia. Admitir un plantea-
miento distinto, como el sostenido por Silva Bascunan y Nogueira Alcala,
importaria hacer de la judicatura constitucional un 6rgano mas del poder
constituyente, llamado a aplicar supuestos limites materiales “explicitos” o
“implicitos” a dicha potestad.

Tales supuestos limites materiales arrancan del capitulo I de “Bases de
la Institucionalidad” en general, y del articulo 5o., inciso segundo, en par-
ticular, que establece normas de conducta abstrusas y labiles, carentes de
conexién con la competencia tasada del Tribunal Constitucional y su po-
sici6n institucional como garante de la Constitucion. Ello sin perjuicio de
que las decisiones fundamentales que el poder constituyente adopta acerca
del Estado, la sociedad civil, la economia y el individuo, que transuntan una
concepcion personalista y la organizacion de la comunidad politica como
una Republica democratica y un Estado de derecho, situadas en el capitulo
I'de “Bases de la Institucionalidad”, configuran limites metapositivos y posi-
tivos, de eficacia normativa dudosa frente al momento politico (de lucha por
el poder e integracion) de primigeneidad y de continuidad presentes en el
poder constituyente originario y derivado respectivamente, y en tal medida
para el poder constituyente derivado podrian operar como fundamento de
un control politico de constitucionalidad ejercido por los 6rganos deposita-
rios de la potestad constituyente.

El predicamento de Silva Bascunian y Nogueira Alcala es radicalmente
inconsistente con las decisiones fundamentales que el propio constituyente
adopta, reforzadas por la reforma constitucional de 2005, en orden a que la
forma politica del Estado es de “Reptblica democratica” y la forma juridi-
co-politica de Estado es el “Estado de derecho”, cuya sintesis es la “demo-
cracia constitucional”. Es decir, por una parte, si las normas iusfundamenta-
les del capitulo I de “Bases de la Institucionalidad” en general, y el mentado
articulo 5o0., inciso 2, de la Constitucién operan como limites materiales al
poder constituyente derivado, una medida de magnitud (cantidad y calidad)
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muy importante de las numerosas reformas constitucionales que la Consti-
tucién ha tenido, en especial la reforma de 2005, orientadas a depurar de
la carta politica sus “enclaves autoritarios” adolecerian de inconstituciona-
lidad virtual, no declaradas oportunamente por el Tribunal Constitucional
por inactivacion de organos legitimados procesalmente para impugnar, ya
que son reformas inconciliables con las decisiones fundamentales del cons-
tituyente autoritario. Por otra parte, el Tribunal Constitucional tiene una
posicion institucional, o “naturaleza y misiéon” en el cuadro de 6rganos del
Estado, que la excluye de suyo de ser parte del ejercicio de la potestad cons-
tituyente; mas alla de la cautela del uter Constitutione.

El control de constitucionalidad de la reforma constitucional por el Tri-
bunal Constitucional, es un control preventivo o represivo segin el caso,
y facultativo, que solo puede ser un control por vicios de forma, es decir,
concierne a las normas iusftundamentales del iter Constitutione, y después de
la reforma se reenvia al iter legis de la Constitucion (problematicamente a las
normas de la Ley nim. 18.910 organica constitucional del Congreso Nacio-
nal y reglamentos camarales). Es un control que en caso de establecer una
inconstitucionalidad de forma, da origen a una “tentativa inconstitucional”
de reforma, y nunca un control sobre la reforma constitucional promulgada
mediante ley."”

Precisamente, en una democracia constitucional el Tribunal Constitu-
cional es el custodio o guardian de la Constitucion, es decir, de la expresion
maxima de autodeterminaciéon politica de una comunidad, pero no sustitu-
to de ésta en el ejercicio del poder constituyente originario o derivado. La
Constitucion vigente es un fruto del poder constituyente originario y/o de-
rivado, y a su guarda se sitaa el Tribunal Constitucional. Un refuerzo a este
rol de guardian de la Constitucion, pero no poder constituyente constituido
permanente, es el self restraint o autolimitacion de poder del propio Tribunal
Constitucional, empleando la doctrina de las “cuestiones politicas” como
decisiones no justiciables.

En suma, la racionalizaciéon del poder politico que se produce en una de-
mocracia constitucional impide por una razoéon de sistema del orden politi-
co-institucional, es decir de insercion del Tribunal Constitucional en el arre-
glo institucional del Estado y su régimen politico, que éste se transforme en
una parte o pieza del poder constituyente derivado. En palabras de Favoreu,
un Tribunal Constitucional tiene la funcién de orientar a los poderes nor-
mativos del Estado, no de bloquear, y de alli arranca en parte su legitimidad.

15 Requejo Pagés, Juan Luis, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente,
Madrid, CEPC, 1998, pp. 101-121.
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“En otras palabras, no tienen la «tltima palabra»; pueden ser desmentidos
por el poder supremo del Estado, el poder constituyente”.'® En los términos
del barén de Montesquieu el Tribunal Constitucional tiene un “pouvoir d’
empécher” y no un “pouvoir d’etablir”. El Tribunal Constitucional es el su-
premo intérprete de la Constitucion, no el Gnico; pero ello no lo transforma
en un poder normativo mas del Estado. En palabras de Simon, acerca de los
limites de la interpretacién constitucional: “La decision constitucional por
una democracia con divisién de poderes veda una interpretacion sin limites
que, eludiendo la reforma constitucional, difumine los lindes entre interpre-
tacion y potestad normativa y haga subrepticiamente soberano a quien es
tnicamente custodio de la Constitucion”."”

Como nos recuerda el decano Vedel, el poder constituyente puede modi-
ficar normas o imponer una interpretacion distinta a la de los jueces, pues

el “pueblo es solo soberano”. '

16" Favoreu, Louis, “Los tribunales constitucionales”, en Garcia Belatinde, P. y Fer-
nandez Legado, F. (coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykin-
son, 1997, p. 109.

17" Consultar trabajo monografico de Simon, Helmut, “La jurisdiccién constitu-
cional”, en Benda et al., Manual de derecho constitucional, Madrid, M. Pons-IVAP, 1996,
p. 854.

18 Vedel, Georges, op. cit., p. 94
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