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RESUMEN

El presente trabajo aborda la forma de gobierno existente en la Constitucién
chilena, a la luz del presidencialismo latinoamericano, en cuanto categoria
dogmatica de derecho comparado. Se pretende probar que el Primer Mandata-
rio cuenta con relevantes contrapesos en la funcién legislativa, dados por la
existencia de leyes organicas constitucionales y su posterior control preventivo
obligatorio por parte del Tribunal Constitucional que, en definitiva, morigeran
el régimen gubernamental chileno. Para probar tal cuestién, se recurrira al
derecho comparado, a la revisién de doctrina nacional, al tiempo que se anali-
zardn sentencias de control preventivo obligatorio de leyes organicas constitu-
cionales.

Palabras clave: forma de gobierno, presidencialismo latinoamericano, Consti-
tucién chilena, pesos y contrapesos, Tribunal Constitucional.

ABSTRACT

This paper deals with the form of government existing in the Chilean
Constitution, in the light of Latin American presidentialism, as a dogmatic
category of comparative law. It is intended to prove that the Chief Executive has
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significant counterweights in the legislative function, given by the existence of
constitutional organic laws and their subsequent mandatory preventive con-
trol by the Constitutional Court that, in short, will moderate the Chilean
government regime. To prove such a question, we will resort to comparative
law, to the revision of national doctrine, while we will analyze judgments of
mandatory preventive control of constitutional organic laws.

Keywords: form of government, Latin American presidentialism, Chilean
Constitution, checks and balances, Constitutional Court.

INTRODUCCION

La doctrina chilena suele caracterizar la forma de gobierno en la Constitucién
actual como presidencialista, atendidas las fuertes prerrogativas con que cuenta
el Primer Mandatario en el marco de la funcion legislativa. En tal sentido, se ha
sefialado que esta operaria como una desviacién del modelo presidencial norte-
americano. Sin embargo, esta vision no suele considerar que la estructura del
poder gubernamental existente en el ordenamiento juridico chileno se inserta
dentro de un modelo propio y particular presente en los diversos paises de la
region, que los autores han denominado como presidencialismo latinoamericano.

Este enfoque resulta de gran relevancia para comprender en la practica el peso
real de la autoridad presidencial, por cuanto nos ofrece diversas categorias
dogméticas de derecho comparado, que permiten identificar una gradualidad
e intensidad en la configuracion de la forma de gobierno. Estas subcategorias
se articulan en atencion a los contrapesos que el Presidente debe sortear en el
ejercicio de sus funciones constitucionales, principalmente, en el &mbito guber-
namental y legislativo. Por nuestra parte, consideramos importante completar
estas categorias, rescatando el valor de la justicia constitucional en la funcién
legislativa, atendido el rol que los tribunales o cortes constitucionales realizan
al controlar los limites trazados a los 6rganos del Estado.

De esta manera, a través de la forma de gobierno denominada presidencialismo
latinoamericano y sus categorias, se busca comprender el sentido y alcance del
régimen de gobierno existente en el Chile actual. En concreto, se pretende
probar que el Primer Mandatario debe enfrentar relevantes contrapesos en la
funcioén legislativa, dados por la existencia de leyes orgénicas constitucionales
y su posterior control preventivo obligatorio por parte del Tribunal Constitu-
cional que, en definitiva, morigeran el régimen gubernamental chileno.

Para probar tal cuestion, este trabajo se dividira en tres partes. En la primera,
se revisard la forma de gobierno denominada presidencialismo latinoamerica-
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no, entendida como una categoria dogmatica de derecho comparado, a fin de
identificar sus fundamentos y subcategorias. En la segunda parte, se realizara
un analisis de la forma de gobierno en Chile desde el punto de vista de la
norma constitucional, y a la luz de las categorias anteriormente trabajadas,
destacando el rol de las leyes organicas constitucionales y del control preven-
tivo de constitucionalidad, como mecanismos juridicos que morigeran el po-
der presidencial en la funcién legislativa. Finalmente, en la tercera parte, se
llevaré a cabo una revisioén de la préactica jurisprudencial del Tribunal Consti-
tucional, con ocasion de los mecanismos anteriormente sefalados, a fin de
constatar su relevancia en la morigeracion de las prerrogativas presidenciales
en el marco de la funcién legislativa.

I. EL PRESIDENCIALISMO LATINOAMERICANO COMO
CATEGORIA DOGMATICA DE DERECHO COMPARADO

La doctrina comparada suele identificar dos principales regimenes de gobier-
no en el marco de la forma de Estado democratica, a saber, el presidencial y el
parlamentario, los cuales son sus tipos ideales, a la usanza weberiana, Estados
Unidos e Inglaterra, respectivamente (Pasquino, 2011, pp. 248-258). En tal sen-
tido, aquellos sistemas que se alejan de esta categoria adoptan formas més
cercanas a los regimenes autocréticos. Tal seria el caso del presidencialismo
latinoamericano, el cual se caracterizaria, precisamente, por acercarse a formas
de gobierno ajenas a la democracia, operando, la mayoria de las veces, como
una categoria peyorativa destinada a caracterizar la forma de distribucién del
poder en las constituciones de América Central y del Sur.

Sin embargo, tal como ha destacado Gargarella (2015, p. 8), es posible «tomar
en serio el constitucionalismo de la regién», atendida la tradicién compartida,
en torno, precisamente, a la configuracion del poder presidencial. Al respecto,
un sector de la doctrina ha mirado con mayor detalle la configuracion de los
regimenes latinoamericanos, ofreciendo una visién mas precisa y certera de la
operativizacion de la forma de gobierno. En efecto, se ha destacado como uno
de sus rasgos caracteristicos la intervencién del Ejecutivo en el proceso legisla-
tivo, lo que acontece en al menos tres actos: «iniciativa de ley, la facultad de
veto y la promulgacion y publicacion de la ley» (Orozco y Zovatto, 2009, p. 67),
aspectos que darian cuenta de la existencia de una tradiciéon compartida (Nohlen,
2011, pp. 87-111), lo que incluso ha sido denominado como constitutivo de un
ius constitutionale commune latinoamericano (Valadés, 2014, p. 187).

A este respecto, resulta fundamental la inicial obra de Loewenstein, quien
tempranamente destaca la presencia de una categoria auténoma, independien-

te de la existente en Estados Unidos: el presidencialismo latinoamericano. En
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efecto, para el autor, existen tres categorias de regimenes presidenciales, a
saber, el presidencialismo puro, el atenuado y el parlamentarismo aproximado
(Loewenstein, 1949, pp. 22-23). Estas tres categorias se articulan con base en el
grado de autonomia que tiene el Primer Mandatario en la direccién de la fun-
cién ejecutiva, ya sea por el nivel de influencia del gabinete ministerial, como
por el contrapeso que puede llegar a tener con el Congreso Nacional, una
suerte de control interorganico.

Para el autor, estas categorias de presidencialismo latinoamericano se distan-
ciarfan de lo que este denomina «neopresidencialismo», esto es, «aquella forma
de Gobierno, bajo la cual, a través de especiales combinaciones constitucionales
con los 6rganos constituidos, el poder politico del Presidente-Ejecutivo es su-
perior al de todos los demas 6rganos del Estado». En efecto, se trata de un
gobierno que en esencia es autoritario, entendido como aquel gobierno «en el
cual el pueblo, mediante el ejercicio de un sufragio razonablemente amplio y
en elecciones no amafiadas, no participa en la formacion de la voluntad del
Estado. Su técnica consiste en la concentracién de las funciones ejecutiva y
legislativa en manos del Ejecutivo» (Loewenstein, 1949, p. 55).

Posteriormente, otros autores han retomado la senda trazada por Loewenstein,
pero desde distintas perspectivas de analisis. Entre nosotros, se destacan las
categorias propuestas por Nogueira, quien distingue entre regimenes autori-
tarios con férmulas presidencialistas y formas de gobierno de presidencialismo
democratico. Respecto de estas tltimas, identifica dos tipos, a saber, el
presidencialismo puro y el atenuado o con rasgos parlamentarios (Nogueira,
2015, p. 423). El autor determina la existencia de estas dos categorias, en aten-
cion a la existencia o no de instituciones o mecanismos juridicos en los textos
constitucionales que terminen afectando la autonomia del Primer Mandatario
en el manejo de la funcién legislativa.

Dentro de los promotores del presidencialismo latinoamericano también des-
taca el trabajo desarrollado a nivel comparado por Carpizo, quien da un paso
mas alla en la comprension de esta forma de gobierno. En efecto, sostiene que
la comprension de este fendmeno debe realizarse tanto desde la perspectiva
de la norma constitucional, como de la realidad politico-constitucional, de for-
ma de poder apreciar la interaccion que resulte de ambos elementos. De esta
manera, desde la perspectiva de la norma constitucional, el autor distingue
cinco tipos de presidencialismo latinoamericano, a saber, presidencialismo puro,
predominante, atemperado, con matices parlamentarios y parlamentarizado.
El hilo conductor de estas categorias estd dado por el grado de autonomia del
Presidente de la Reptiblica en atencion a la existencia de diversos contrapesos
institucionales establecidos en los textos constitucionales. Por su parte, desde
la perspectiva de la realidad constitucional, identifica tres tipos, conformados
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por el presidencialismo hegemonico, el equilibrado y el débil (Carpizo, 2007,
pp- 197-212), donde el foco estéd centrado en la relacion del Presidente con los
partidos politicos y su presencia en el Congreso.

De esta forma, el presidencialismo latinoamericano, en cuanto categoria dog-
matica de derecho comparado, tiene rasgos propios que justifican su utiliza-
cion auténoma respecto de las demas formas de gobierno elaboradas por la
dogmatica juridica y la ciencia politica. Por su parte, que de la revision de las
diversas categorias elaboradas por los autores, puede apreciarse que las varia-
ciones en esta forma de gobierno estan dadas tanto por los contrapesos nor-
mativos, como practicos, que pueden realizar otros 6rganos constitucionales
en prerrogativas propias del Primer Mandatario. Dependiendo de su grado
de preponderancia, estos pueden potenciar, equilibrar o morigerar o bien,
minimizar el poder presidencial, particularmente, en el &mbito de la funcién
legislativa.

Con todo, resulta necesario complementar las categorias precedentes, ya que
como sostiene Ackerman, la divisién de poderes no solo acontece entre el
Presidente y el Congreso, siendo necesario afadir, entre otros, «el estatus
constitucional de los tribunales» (Ackerman, 2007, p. 18). En efecto, a partir de
la segunda mitad del siglo XX, comienza paulatinamente a arraigarse la justicia
constitucional a nivel europeo (Cappelletti, 1980, pp. 76-78), proceso que llega-
rd a América Latina a fines de dicha centuria (Landa, 2017, p. 8), modificando
el rol de los textos constitucionales. Ello debido a que estos pasan de ser nor-
mas politicas y programaticas a ser concebidos como normas juridicas propia-
mente tales. Ya sea a través del establecimiento de modelos semejantes a la
judicial review norteamericana o bien, a la instauracién del modelo europeo-
continental de raigambre kelseniana, de Tribunales o Cortes Constitucionales
(Garcia Belaunde, 2004, pp. 312-317).

De ahi que, manteniendo el criterio articulado en torno a los contrapesos pre-
sidenciales en el marco de la funcion legislativa, resulta necesario afiadir otro
actor que también participa de ella, a saber, el Tribunal Constitucional (TC).
Ello por cuanto, a través del control de constitucionalidad de la legislacion, a
este le corresponde oficiar como legislador en sentido negativo (Kelsen, 1999,
pp. 36-37), al tener la prerrogativa de derogar -abrogar- una norma de rango
legal con efectos erga omnes.

De esta manera, la introduccion del control de constitucionalidad de la legisla-
cion entregado a un Tribunal o Corte Constitucional introduce un nuevo ele-
mento a considerar para los efectos de las relaciones interorganicas en el &mbito
de la funcion legislativa, mas atin si se tiene en cuenta que el presidencialismo
latinoamericano -en cuanto categoria dogmatica de derecho comparado- atri-
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buye importantes prerrogativas legislativas al Primer Mandatario, situdndolo
como el principal 6rgano colegislador. Por tanto, la revision del grado de in-
tensidad de los poderes presidenciales hace imprescindible considerar el pa-
pel del Tribunal o Corte Constitucional, en cuanto mecanismo de contrapeso
del Presidente de la Reptblica con ocasion de la funcién legislativa, como ve-
remos mas adelante.

II. EL REGIMEN DE GOBIERNO EN CHILE DESDE LA NORMA
CONSTITUCIONAL

La forma de gobierno no suele estar expresamente sefalada en una disposi-
cion constitucional, por lo que su identificacion se realiza a partir del cotejo de
las atribuciones y prerrogativas de los 6érganos ptblicos con categorias dog-
maticas de derecho comparado. La Constitucion chilena no escapa de esta rea-
lidad, ya que si bien hay una opcién expresa en cuanto a la forma de Estado
democrética (Art. 4), nada dice respecto del sentido del régimen de gobierno.

La doctrina nacional, mayoritariamente, sostiene que el régimen de gobierno
en Chile es presidencialista, guardando importantes diferencias con el existen-
te en la Constituciéon de los Estados Unidos. Para afirmar ello, los autores se
centran en las fuertes prerrogativas con que cuenta el Presidente de la Repu-
blica respecto de los demas poderes publicos, especialmente en la funcion le-
gislativa, las cuales le otorgan un claro carécter de colegislador.

En efecto, la forma de gobierno contemplada en la Constitucién chilena tiene
rasgos propios y distintivos que la alejan de su simil norteamericano. En
primer término, porque el Primer Mandatario tiene iniciativa legislativa (men-
sajes), e incluso se le reservan materias a su iniciativa exclusiva (Art. 65). La
mas importante de ellas es la ley de presupuestos, frente a la cual el Congre-
so tiene atribuciones bastante acotadas, toda vez que este no podra aumen-
tar ni disminuir la estimacion de los ingresos, al tiempo que se le entrega
solamente la facultad de disminuir los gastos previstos en este proyecto de
ley, negédndole, de esta forma, la posibilidad de aumentarlos o rechazarlos,
asi como también la posibilidad de crear gastos nuevos (Art. 67). En segun-
do lugar, le asiste la facultad de solicitar al Congreso la autorizacion para
dictar disposiciones con fuerza de ley a través de decretos supremos, previa
ley delegatoria (Art. 64). En tercer lugar, este tiene la posibilidad de presen-
tar urgencias durante el proceso de discusion legislativa, obligando al Con-
greso a tener que pronunciarse dentro de plazos acotados respecto de los
proyectos de ley incluidos en la referida declaracién (Art. 74). En cuarto
lugar, a los Ministros de Estado se les entrega la prerrogativa de poder asis-
tir a las sesiones de la Camara de Diputados o del Senado, tomar parte del
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debate legislativo, e incluso con derecho preferente en el uso de la palabra,
aunque sin derecho a voto (Art. 37 inc. 1). En quinto lugar, cuenta con la
atribucioén de sancionar o vetar un proyecto de ley aprobado por el Congre-
so Nacional. En el evento que opte por esta tltima alternativa, este tendra un
caracter suspensivo, pudiendo ser realizado en términos totales o parciales,
generandosele la posibilidad al Primer Mandatario de formular observacio-
nes aditivas, sustitutivas o supresivas. Frente a ellas, las Camaras solo pue-
den revertirlas, insistiendo en su proyecto inicial con el voto favorable de las
dos terceras partes de los miembros presentes (Art. 73).

Sin embargo, consideramos que la forma de gobierno en Chile no solo se ca-
racteriza por ser distinta al presidencialismo norteamericano, sino que, al mis-
mo tiempo, tiene rasgos compartidos con el denominado presidencialismo
latinoamericano. Ello, atendidas las fuertes asimetrias existentes entre el Pri-
mer Mandatario y el Congreso Nacional, en el marco de la funcién legislativa,
lo quejustifica la utilizacion de esta categoria dogmaética de derecho comparado.

Este enfoque no solo sirve para situar nuestra forma de gobierno en el concier-
to latinoamericano, sino que también posibilita la utilizacion de estas catego-
rias, ofreciendo un modo distinto de compresién del poder presidencial en
Chile. Esta mirada cobra particular importancia si se considera que la doctrina
nacional mayoritaria califica nuestro régimen de gobierno como presiden-
cialista!, ultrapresidencial (Godoy, 2003, p. 12), hiperpresidencialista (Ruiz-
Tagle, 2014, p. 159) e incluso como neopresidencial (Ruiz-Tagle, 2006, p. 210),
esta tltima forma propia de los estados autocraticos. Y que a partir de tales
caracterizaciones, se han promovido diversas propuestas de reforma que van
desde una racionalizacién (Molina, 1997, pp. 98-103) o flexibilizaciéon del
presidencialismo (Ruiz-Tagle, 2016, p. 192), la adopcién de una forma
semipresidencial (Nogueira, 2008, pp. 503-525), hasta la instauracién de un
régimen parlamentario (Valenzuela, 1985, pp. 46-69).

En efecto, existen distintas formas de analizar las relaciones interorganicos
existentes en la Constitucion actual, a la luz del presidencialismo latinoameri-
cano, dado por el grado de independencia del Primer Mandatario respecto del
Congreso Nacional. Por tal motivo, en este trabajo se optara por observar el
régimen de gobierno chileno desde una interaccién mayor, toda vez que se
buscara precisar la participacion del Tribunal Constitucional en la instancia
donde participan los distintos poderes publicos: el proceso de formacién de
las leyes.

1 Verdugo etal., 1999, p. 8; Molina, 2006, pp. 306-310; Cruz-Coke, 2009, p. 189; Fermandois
y Garcia, 1999, p. 282; Rios, 2013, p. 149.
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2.1. Mecanismos juridicos que morigeran el poder presidencial en la funcion
legislativa

Las reformas constitucionales de 2005 marcaron un hito relevante en la Cons-
titucion chilena, por cuanto lograron dejar atrds -en términos relevantes- los
vestigios autoritarios provenientes del régimen militar, que otorgaban un ver-
dadero rol tutelar a las Fuerzas Armadas respecto de la institucionalidad toda.
Con ello se posibilité la subordinacién de esta al poder civil.

Asimismo, a partir de 2005 estamos en presencia de un texto con poderes pre-
sidenciales mas morigerados, ya que los cambios publicados dicho afio, tal
como destaca Navarro, revierten «una tendencia que fue predominante en
Chile, particularmente en el siglo XX, y es que se busca una reduccién de las
potestades del Presidente de la Reptiblica, de modo que exista un mayor equi-
librio de poderes con el Congreso Nacional». En ellos destaca la
constitucionalizaciéon de las comisiones investigadoras de la Cdmara de Dipu-
tados, la introduccién de la interpelacion parlamentaria a los ministros de Es-
tado —aunque sin la posibilidad de voto de desconfianza o censura-, y la
reduccion del periodo presidencial, de 6 a 4 afios (Navarro, 2014, p. 17).

De igual manera, se modifica fuertemente la composicién y forma de nomina-
cién del Tribunal Constitucional, dejando de participar en su designacién las
Fuerzas Armadas a través del Consejo de Seguridad Nacional, para quedar en
manos de los 6rganos constitucionales: Presidente de la Republica, Congreso
Nacional y Poder Judicial. Por su parte, se aumentan en términos relevantes sus
prerrogativas, a través de la incorporacion de la accién de inaplicabilidad y de la
creacion de la accion de inconstitucionalidad, prerrogativa inédita en la historia
constitucional chilena (Gémez, 2005, p. 652). Con ello, el TC logra autonomia, lo
cual permite reafirmar el cardcter normativo de la Constitucion chilena.

Sin embargo, pese a estas importantes enmiendas introducidas en la Constitu-
cién chilena tras las reformas de 2005, subsisten en la actualidad mecanismos
juridicos cuyo origen se remonta al texto promulgado por el régimen militar, y
que tornan particularmente relevante la participacion del Tribunal Constitu-
cional en el proceso de formacién de las leyes, a saber, el control preventivo
obligatorio de las leyes orgédnicas constitucionales (LOC), estas altimas dota-
das de un quorum de caracter supramayoritario.

Las LOC como normas con quorum supramayoritario y su control preventivo por el
Tribunal Constitucional

Las leyes organicas constitucionales requieren para su creaciéon, modificaciéon
y derogacion, del voto favorable de las cuatro séptimas partes de los diputados

Revista Republicana
Niim. 26, enero-junio de 2019



Felipe Meléndez Avila
29

y senadores en ejercicio, respectivamente (Art. 66). La centralidad de este tipo
de normas de rango legal no solo se encuentra en el quorum sino que también
en su alcance y &mbito de aplicacién. Ello debido a que las LOC, por mandato
constitucional, abarcan una gran cantidad de materias, regulando la casi tota-
lidad de los 6rganos constitucionales, como también algunos derechos funda-
mentales.?

Al respecto, la doctrina ha identificado dos dificultades respecto de ellas. Por
un lado, una suerte de constitucionalizacién de estas normas de jerarquia le-
gal, al tener quérum de creacién, modificacion y derogacion propios de nor-
mas de rango constitucional. En efecto, para Huneeus la razén de ser de este
mecanismo en la Constitucién chilena «no se encuentra en la rigidez de las
Constituciones para proteger los derechos de la minoria, pues su objetivo fue
distinto: asegurar la continuidad del orden institucional impuesto por un régi-
men militar. Lo que establece es una tirania de la minoria, no su defensa»
(Huneeus, 2012, p. 39). En un sentido similar, Zapata sostiene que las LOC,
desde un punto de vista politico, son una manifestacién del constituyente de
1980 destinado a «limitar la capacidad reguladora de la ley», principalmente,
respecto del legislador coman. En tal sentido, sostiene el autor, las LOC pese
a tener jerarquia de norma de rango legal, son expresion del constituyente de
querer constitucionalizar diversas areas del dominio legal. De esta manera,
ellas terminan por limitar «el esfuerzo reformista de las mayorias simples»
(Zapata, 2016, pp. 401-402).

Y por otro, la segunda dificultad que ha identificado la doctrina en las LOC, es
que estas otorgan un rol preponderante a las minorias politicas, las cuales que-
dan dotadas con un verdadero poder de veto. Al respecto, Sierra sostiene que
la existencia del quérum supramayoritario es propia del poder constituyente,
y no del legislativo, lo que transforma a este mecanismo en una «anomalia
democratica», ya que «exigir més de la mitad mas uno implica dar a la minoria,
respecto de la legislacion, un poder de veto andlogo al que ejercen respecto de
la Constitucion» (Sierra, 2011, pp. 14-16). Zapata, por su parte, argumenta que
la existencia de estos quérum ha terminado en la practica «subsidiando de
manera excesiva a las fuerzas politicas que pierden las elecciones» (Zapata,
2016, p. 403). Este disefio pone en jaque los poderes presidenciales, toda vez
que permite a las minorias politicas alojadas en las Camaras del Congreso
Nacional operar como jugadores con poder de veto cuando se legisle sobre
este tipo de normas de rango legal (Tsebelis, 2006, pp. 103-108).

2 En efecto, la Constitucion dispuso que 17 materias debian ser reguladas por las LOC. Al
respecto, véase Zapata, 2016, p. 407.
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Sin embargo, esta configuracién ha tenido particular efecto en los equilibrios
institucionales, ya que, como sefiala Boeninger, la existencia de leyes con quérum
supramayoritario haria que la practica de la forma de gobierno se asimile a los
regimenes parlamentarios, ya que «el Presidente, asi como el Primer Ministro
en su caso, tiene que trabajar en estrecha relacién con su coalicién en el Parla-
mento, asi como mantener vinculos con la “oposicién de su majestad”». Ahade
que este esquema partidista en el interior del Congreso Nacional ha obligado
al Presidente «a procurar mantener un clima de relaciones constructivas, dis-
posicion al didlogo y al acuerdo con los partidos de oposicion, cuyos votos
resultan indispensables para aprobar leyes de quérum especial o para suplir
cualquier ausencia o desafeccion en las filas oficialistas» (Boeninger, 2008, p.
195). Esta conducta es propia de aquellos sistemas partidistas donde no hay
una mayoria hegemoénica para el Primer Mandatario, lo que en la préactica ter-
mina mitigando los poderes presidenciales, ya que «si el Presidente no acttia
con una visién mas pluralista en el proceso de toma de decisiones, pone en
peligro a la coalicién que le sostiene» (Nolte, 2003, p. 54).

De esta forma, se produce un efecto sumamente paradojal con ocasién de las
LOC. Efectivamente, ellas dan cuenta de una desconfianza hacia las mayorias
politicas, representadas en el seno del Congreso, otorgando este denominado
«poder de veto» a las minorias politicas. Mas atin cuando buena parte de di-
chas normas fueron dictadas por el régimen militar, previo al restablecimiento
de los colegisladores democraticos Presidente de la Reptublica-Congreso Na-
cional, en marzo de 1990 (Atria, 2014, pp. 61-62). Sin embargo, este mecanismo
ha obligado al Primer Mandatario a tener un enfoque mas dialogante en el
proceso de formacion de las leyes. Ello debido que pese a que cuenta con
iniciativa legal y en algunas materias iniciativa exclusiva, urgencia legislativa,
participacion en el proceso de discusion legislativa, poder de veto suspensivo,
entre otras prerrogativas, el Primer Mandatario no puede sacar adelante la
legislacion que aborde temas de LOC, si es que no cuenta con las supramayorias
necesarias para obtener su aprobacién. En tal sentido, todas las prerrogativas
anteriormente sehaladas pierden total eficacia.

Las LOC no solo cuentan con un quérum supramayoritario, sino que ademaés
son objeto de control preventivo obligatorio por parte del Tribunal Constitu-
cional. Este mecanismo opera en los siguiente términos: una vez que un deter-
minado proyecto de ley materia de LOC ha sido aprobado por ambas Camaras
del Congreso Nacional, debe ser remitido por este al TC, previo a su
promulgacién por parte del Presidente de la Reptblica, a fin de que se realice
un control a priori y abstracto sobre él. En el evento que sobre el proyecto se
dicte una sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, este no podra conver-
tirse en ley, pese a que haya sido aprobado con un quérum supramayoritario
por el Congreso Nacional. Por su parte, en el caso que se dicte una sentencia
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de estimacion parcial, solo podré convertirse en ley aquella parte del proyecto
que haya sido declarada constitucional, sin posibilidad de reenvio, esto es, sin
que las Cdmaras tengan la posibilidad de salvar el vacio normativo (Bon, 1998,
p. 166). Finalmente, solo en el caso que se dicte una sentencia desestimatoria el
proyecto podra pasar a la promulgacién presidencial, de forma que sea publi-
cado y entre en vigor.

El control preventivo es una institucién excepcionalisima a nivel comparado,
ya que el modelo europeo-continental de justicia constitucional creado por
Kelsen y expandido tras la segunda posguerra se caracteriza por contemplar la
modalidad represiva, sucesiva, o a posteriori; vale decir, solo se aboca a leyes
vigentes, que se encuentra en vigor (Cappelletti, 1966, pp. 34-48). En tal senti-
do, el control preventivo, en cuanto disefio normativo, ha respondido mas
bien a finalidades propias y especificas de los textos sobre los cuales se ha
articulado. En el caso francés, la finalidad fue crear una instancia destinada a
establecer una fuerte limitacion al parlamento, de manera de reformar la auto-
ridad presidencial en materia legislativa (Pardo, 1990, p. 36). En Chile, en cam-
bio, el disefio del control preventivo obligatorio no fue tanto la defensa del
Primer Mandatario frente al Congreso sino, mas bien, el temor al desborde
gubernamental de los lineamientos establecidos por la Carta de 1980, de for-
ma de evitar la existencia de un Presidente que pretenda cambiar el estatus quo,
valiéndose de disposiciones constitucionales, tal como lo habria llevado a cabo
Salvador Allende durante el gobierno de la Unidad Popular (Meléndez, 2017).

De esta manera, el quérum supramayoritario de las LOC y su posterior con-
trol preventivo obligatorio por parte del TC son dos mecanismos que pueden
limitar en términos relevantes el manejo y control de la funcién legislativa por
parte del Primer Mandatario. Sin embargo, al hacerlo, se genera una paradoja,
por cuanto al restringir estas prerrogativas, al mismo tiempo puede favorecer
el régimen democratico de gobierno, al equilibrar las fuertes atribuciones con
que cuenta el Ejecutivo en el proceso de formacion de las leyes. La practica
jurisprudencial da varias sefiales al respecto, como se verd a continuacién.

IIL. EL REGIMEN DE GOBIERNO EN CHILE DESDE LA PRACTICA
JURISPRUDENCIAL

La revision de la practica jurisprudencial del control preventivo de leyes
orgdanicas constitucionales da luces respecto del rol que el Tribunal Constitu-
cional ha desempefiado en la funcién legislativa y, a través de ella, en la
configuracion de la forma de gobierno en la Constitucién chilena. Al respec-
to, se identifican dos aspectos que morigeran en términos relevantes las pre-
rrogativas presidenciales en el proceso de formacion de las leyes, que nos
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permiten dar cuenta del presidencialismo latinoamericano equilibrado exis-
tente en la Carta actual. Por un lado, el efecto expansivo otorgado a las LOC
y, por otro, la intervencion en prerrogativas presidenciales, en casos de de-
cisiones atipicas.

3.1. El efecto expansivo de las LOC

Desde el punto de vista practico, el Tribunal Constitucional ha tendido a am-
pliar el alcance de las LOC, yendo mas alla de los casos previstos por la Cons-
titucion para este tipo de normas. En ello ha influido de forma determinante la
existencia de leyes mixtas, vale decir, normas que contienen en un mismo texto
autoritativo tanto disposiciones de ley ordinaria como de LOC, lo que ha abier-
to el problema de quién debe calificar las normas objeto de este control, el
Congreso o el Tribunal Constitucional. Respecto de ellas, el TC ha creado cri-
terios para justificar la ampliacién del control preventivo de constitucionalidad;
en particular, el denominado «contenido imprescindible-complemento indis-
pensable» (Sierra, 2011, p. 36).

En efecto, producto de la existencia de leyes mixtas se ha generado el fenéme-
no conocido como el «desmembramiento de las LOC»; vale decir, proyectos
de ley que ademas de regular materias de ley organica constitucional contie-
nen materias de ley ordinaria en un mismo cuerpo normativo (Sierra, 2011, p.
43). Este fendmeno trae aparejado un problema central, toda vez que la Cons-
titucion no sefalaria expresamente cual es el 6rgano encargado de calificar las
normas que deben ser objeto de control preventivo obligatorio y las que no.
Frente a ello existen al menos dos soluciones hermenéuticas, a saber, que esta
quede radicada bien en el Congreso Nacional, o bien en el Tribunal Constitu-
cional (Zapata, 2016, p. 441).

Se ha planteado que si se optara por la primera opcién, eventualmente una
mayoria parlamentaria podria tratar de eludir dicho control al calificar como
ley ordinaria una LOC, evitando asi el control de constitucionalidad. En cam-
bio, si se opta por radicar la calificaciéon en el Tribunal Constitucional, este
podria invadir la 6rbita de atribuciones del propio legislador. Los autores
coinciden en que la calificacién debe ser realizada, preferentemente, por el TC,
ya que, de esta manera, seria posible hacer efectivo, por una parte, el principio
de supremacia constitucional (Zapata, 2016, pp. 435-441), y por otra, el caracter
normativo de la Constitucion (Bordali, 2005, p. 241). El problema préctico ra-
dica en que el TC se ha caracterizado por una actitud mas activa, ampliando la
calificacion realizada por el Congreso Nacional (Zapata, 2016, pp. 433-448). En
la adopcién de dicha actitud han tenido particular relevancia los criterios
jurisprudenciales creados por el Tribunal Constitucional para fundamentar su
interpretacion.

Revista Republicana
Niim. 26, enero-junio de 2019



Felipe Meléndez Avila
33

El «contenido imprescindible-complemento indispensable» se ha constituido
en el criterio jurisprudencial creado por el TC chileno para poder ampliar el
alcance de las materias que deben ser reguladas por mandato de la Carta
Fundamental, a través de una ley organica constitucional, pese a no estar
contemplado expresamente. Un sector de la doctrina considera que en cier-
tos casos es razonable su utilizacién, atendido los diversos tipos de LOC
previstos por la Constitucién (Zapata, 2016, pp. 408-411). Otro sector, en cam-
bio, reniega la existencia de este criterio, ya que adoleceria de un «subjeti-
vismo confuso», pues dejaria en manos del intérprete determinar cual seria
el «contenido imprescindible» como el «complemento indispensable», afec-
tando, con ello, la seguridad juridica del control preventivo (Mohor y Varas,
1986, pp. 260-261). Asimismo, porque su utilizacién con efectos expansivos
aumentaria la anomalia democratica de este tipo de leyes con quérum
supramayoritario (Sierra, 2011, pp. 59-63).

Ahora bien, mas alld de las dificultades hermenéuticas producidas por las
multiples materias de LOC contempladas por la Constitucién, los autores han
resaltado una serie de casos en los cuales el TC, a través del criterio
jurisprudencial «complemento indispensable», ampliaria mas all4 de lo razo-
nable el &mbito material de las LOC. Emblematicos resultan ser los multiples
casos de «plantas de personal», toda vez que la Constitucién de 1980 dispone
expresamente solo en dos ocasiones cudndo esta materia debe ser objeto de
una ley organica constitucional (Fuerzas Armadas y Carabineros, y Tribunal
Constitucional)?, debiendo, por tanto, recurrirse a una ley ordinaria en el res-
to de los casos. Sin embargo, en varias ocasiones el TC ha ampliado su control
en este &mbito a otros érganos constitucionales, sin estar facultado de forma
expresa para ello (Sierra, 2011, p. 58).

De esta manera, se produce un efecto paradojal de esta prerrogativa. Ello por
cuanto el control preventivo obligatorio esta establecido en intima relacién
con las leyes organicas constitucionales, las que atendido su quérum
supramayoritario miran con desconfianza a las mayorias politicas, dando un
poder més alla de lo razonable a las minorias, las que se configuran con un
verdadero poder de veto. A ello se adiciona la conducta practica del TC, el
cual, paulatinamente, ha tendido a ampliar las materias que comprenden dicho
tipo de normas. Pero, por otro lado, al proceder de esta manera, el Tribunal
Constitucional ha terminado relativizando las fuertes prerrogativas presiden-
ciales en materia legislativa, generando la paradoja de que, como un instru-
mento temeroso de las mayorias en cuanto expresion de la democracia en cuanto
forma de gobierno -el quorum supramayoritario de las LOC-, ha permitido

3 CPR, Arts. 105, y 92 inciso 6.
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relativizar las fuertes prerrogativas presidenciales en materia legislativa, y con
ello, configurar en Chile un régimen presidencial latinoamericano de caracter
equilibrado.

3.2. El caso de las decisiones atipicas

Otra forma en que ha sido posible constatar una morigeracién del poder pre-
sidencial, se aprecia en diversas sentencias dictadas por el Tribunal Constitu-
cional en el marco del control preventivo obligatorio de constitucionalidad de
proyectos de LOC. En tal sentido, destacan aquellas que la doctrina denomina
«interpretativas» (Diaz Revorio, 2001), «atipicas» (Nogueira, 2004) o «interme-
dias» (Bazén, 2015); esto es, decisiones que no se limitan a pronunciarse sim-
plemente acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un
determinado texto normativo, sino que van mas alla. A partir de la distincion
entre enunciando normativo y norma, el TC establece diversos sentidos posi-
bles a partir de un mismo texto, el cual queda inalterado (Guastini, 2017, pp.
77-79).

En el caso del TC chileno, es posible apreciar esta préctica jurisprudencial, la
cual remonta sus origenes a la década de los 80 (Valenzuela, 2006, pp. 35-41)
-en pleno régimen militar- y cuyo ejercicio se ha consolidado durante el perio-
do democratico tal como da cuenta la doctrina nacional.* A través de este tipo
de decisiones, el TC ha hecho llamados al legislador para proceder de deter-
minada manera (exhortativas), limitado el sentido y alcance de las disposicio-
nes normativas (restrictivas) e, incluso, modificado derechamente el enunciado
normativo mismo de un proyecto de ley organica constitucional, oficiando
como un verdadero legislador positivo (sustitutivas). Como veremos a conti-
nuacién, con ocasion de estas préacticas, el TC ha intervenido en prerrogativas
propias del Primer Mandatario, pasando a jugar un relevante papel de contra-
peso de este, con ocasién de la funcion legislativa.

Al respecto, destaca dentro de aquellas decisiones exhortativas que enfrentan
al poder presidencial, el caso «CONAF» por medio del cual el TC hizo un
llamado directo al Primer Mandatario. El problema juridico gir6 en torno a la
constitucionalidad de la relacion entre la naturaleza juridica de esta corpora-
cion de derecho privado y las funciones publicas que le eran encomendadas
por ley. En particular, producto de que la Ley nro. 18.348 que lo rige, pese a
haber sido promulgada en 1984, no se encontraba vigente al no haberse dicta-
do, por parte del Primer Mandatario, el decreto supremo que ordenaba la
disolucién de las Corporaciones que le sucedieron, de eminente caracter privado,

4 Al respecto, véase: Nogueira, 2004; y Zapata, 2006.
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aspecto que fue objeto de una importante controversia en el interior del pro-
pio Tribunal Constitucional.

El voto de mayoria decidi6 declarar constitucional el proyecto de ley que otor-
gaba nuevas facultades ptblicas a CONAF, pese a cuestionar su naturaleza
juridica. Para fundamentar tal posicién sostuvo que la inconstitucionalidad solo
debe operar cuando «no existe ninguna interpretaciéon posible que permita
declarar su conformidad con la Constitucién». En el caso en cuestién, sin em-
bargo, no habria operado este criterio, toda vez que no queda clara aquella
interpretacion mas favorable. Por el contrario, el propio TC sostuvo que se
«debe evitar que la declaracién de inconstitucionalidad produzca efectos que
puedan resultar ain maés inconstitucionales (Rol 616)».> Es por ello que, en
definitiva, decidié «hacer presente a los Poderes Colegisladores la inconve-
niencia de la mantencioén de situaciones constitucionalmente anémalas como
las aludidas». Pero a su vez, procedi6é a exhortar «a S. E. la Presidenta de la
Reptblica para que regularice la naturaleza juridica de CONAF, procediendo a
la dictacion del Decreto Supremo a que se refiere el articulo 19 de la Ley nro.
18.348, publicada en 1984, o empleando otro medio constitucionalmente id6-
neo que el Gobierno estime adecuado».® El voto de minoria, por su parte,
estuvo de acuerdo en el cuestionamiento de la funcién desempefiada por
CONAF, como las medidas que debian practicarse por parte de los érganos
colegisladores, practicamente por los mismos argumentos que la mayoria; pero,
en vez de exhortar, estuvo por decretar derechamente la inconstitucionalidad
del referido proyecto de ley.”

Por su parte, dentro de aquellas decisiones atipicas de caracter restrictivo,
destacan dos casos que se pronuncian sobre el alcance de la potestad regla-
mentaria presidencial. En el primero de ellos -Probidad Administrativa- se
controlaba el proyecto de ley que entregaba al reglamento el establecimiento
de «los requisitos de las declaraciones de intereses», como también de «las
demads normas necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones de este
parrafo». Frente a esta delegacion realizada por el legislador hacia la potestad
reglamentaria presidencial, el Tribunal Constitucional decidi¢ declararlo cons-
titucional pero «en el entendido de que el reglamento a que se alude solo ha de
contemplar los requisitos de forma de la declaracién de intereses o de su ac-
tualizacién». En cambio, estimé prohibir la posibilidad de que se ampliaran
requisitos de contenido, ya que segin dispuso, estos «se encuentran determi-
nados por los articulos 60 y 61, antes mencionados».8

STC Rol nro. 1024-2008, considerando 22.°.

STC Rol nro. 1024-2008, resolutiva 5.°.

STC Rol nro. 1024-2008, voto de minoria 5.°,6.°, 9.°,10.° y 15.°.
STC Rol nro. 299-1999, considerando 9.°.

[o <3N )N
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En el segundo de ellos -Modificacion de LOC Contraloria- esta actitud me-
nos favorable hacia la potestad reglamentaria presidencial queda mas paten-
te. En efecto, en este caso, al Tribunal Constitucional le correspondi6
pronunciarse, entre otros enunciados normativos, acerca de aquel que intro-
ducia cambios al régimen de toma de razén -control de legalidad de los
actos de la administracién de cardcter preventivo- practicado por la
Contraloria General de la Reptiblica, ampliando la facultad del Presidente de
insistencia en su decreto inicial, pese a la representacion formulada por el
6rgano contralor. A juicio del Tribunal, esta disposicién era de tal amplitud
que podia permitir que el Primer Mandatario insistiese en su decreto pese a
haber sido representado por el Contralor como inconstitucional. De esta
manera, el TC dictaminé que la referida disposicién era constitucional «en el
claro entendido que la insistencia del Jefe de Estado es improcedente en el
caso que los decretos o resoluciones hayan sido representados por el Contralor
por ser contrarios a la Constitucion».? El voto de minoria, por su parte, fue
mas alla por cuanto estuvo por decretar la inconstitucionalidad del referido
enunciado normativo, debido a la «evidente contradiccién con el articulo 88
de la Carta Politica, pues mantiene la posibilidad de la insistencia en el caso
de los decretos supremos y de la resolucién de los Jefes de Servicios que
sean inconstitucionales, facultad que prohibe expresamente la Constitucién
actual».10

Finalmente, dentro de aquellas decisiones atipicas de caracter sustitutivo, des-
taca el caso «Modificacion del Cédigo Organico de Tribunales», proyecto de
ley que introduce -entre otras enmiendas legislativas- el cargo de «abogado
asistente del Fiscal», aspecto sobre el cual el TC tuvo una importante contro-
versia. En efecto, el problema de este nuevo cargo radicaba en que el proyecto
de ley lo homologaba a la calidad de fiscal para ciertas actuaciones del proceso
penal, aunque sin sefialar expresamente su cardcter dentro de la estructura
organizacional del Ministerio Ptblico. En tal sentido, el fallo de mayoria, recu-
rriendo al principio «uniforme y reiteradamente aplicado por esta Magistratu-
ra, consistente en buscar la interpretacién de las normas que permita resolver,
dentro de lo posible, su conformidad con la Carta Fundamental», sostuvo que
el referido enunciado normativo «es constitucional en el entendido que “el
abogado asistente del fiscal” a que se refiere la norma, debe haber sido desig-
nado o contratado como funcionario del Ministerio Pablico y que no podra
realizar ante los tribunales de justicia otras gestiones o actuaciones que las
expresamente establecidas por la ley».!11

9 STC Rol nro. 356-2002, considerando 9.°.
10 STC Rol nro. 356-2002, voto de minoria 12.°, pronunciado por la ministra, Sra. Bulnes.
11 STC Rol nro. 458-2005, considerando 15.°.
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El voto de minoria, en cambio, estuvo por declararlo inconstitucional, atendi-
da las falencias normativas que traia aparejada su aprobacion -via decision
sustitutiva- de este nuevo cargo, particularmente, en lo que dice relacién con
la ausencia de una homologacién de funciones expresa entre el fiscal y su abo-
gado asistente, como también, debido a la «ausencia de un estatuto propio que
determine la forma de su nombramiento, sus atribuciones ni la responsabili-
dad que les asiste en el ejercicio de sus funciones, como si ocurre con los fisca-
les que por mandato de la Constitucion actian como Ministerio Publico».12

De esta manera, en este caso, el Tribunal Constitucional declar6 tacitamente
inconstitucional el enunciado normativo aprobado por los érganos constitu-
cionales, pero, al mismo tiempo, estableci6 una serie de obligaciones, no pre-
vistas en el proyecto de ley, ni mucho menos por la Constituciéon, conformando,
de esta manera, una verdadera decision sustitutiva. Desde el punto de vista
competencial, el Tribunal intervino en lo decidido por los 6rganos colegisladores,
pero ademads, en facultades privativas del Presidente de la Reptblica, en el
marco del actual régimen presidencialista previsto por la Constitucion chilena,
que dispone que la creaciéon de nuevos empleos rentados, determinar funcio-
nes y atribuciones es materia de iniciativa exclusiva del Primer Mandatario
(Art. 65, inc. 4, nro. 2).

En sintesis, las diversas decisiones atipicas analizadas muestran el importante
rol de contrapeso que desempena el Tribunal Constitucional, a través del con-
trol preventivo obligatorio de leyes orgénicas constitucionales. Ello no solo
porque limita la actividad del Primer Mandatario en su calidad de érgano
colegislador, sino también debido a que afecta prerrogativas propias del eje-
cutivo, como la potestad reglamentaria —exhortativas y restrictivas-, asi como
también en materias de gasto -sustitutivas-, que en el marco de nuestra Carta
Fundamental, representan una de las principales materias de iniciativa exclusi-
va del Presidente de la Reptblica. De ahi que es que a través de la revision
préctica de decisiones atipicas, es posible apreciar la morigeracion de las atri-
buciones presidenciales, constituyendo al régimen chileno como un
presidencialismo latinoamericano equilibrado.

IV.CONCLUSIONES

Del analisis precedente es posible apreciar que el presidencialismo latinoame-
ricano se constituye como una categoria auténoma dentro de las formas de
gobierno democraticas, tal como lo ha destacado la doctrina comparada. Por

12 STC Rol nro. 458-2005, voto de minoria 7.°.
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su parte, destaca el hecho que dentro de este es posible distinguir distintas
tipologias, las que estdn determinadas por el grado de intensidad en los con-
trapesos institucionales al Primer Mandatario, principalmente, con ocasién de
la funcién legislativa.

La Constitucion chilena contempla una clara asimetria entre el Presidente de la
Reptublica y el Congreso Nacional, la cual no solo da cuenta de una diferencia
con el régimen de gobierno norteamericano, sino que también de sus rasgos
compartidos con las formas de gobierno existentes en la regioén. En tal sentido,
es posible catalogar esta relaciéon de poderes a la luz de las categorias del
presidencialismo latinoamericano, quedando pendiente precisar a cual de ellas
se acerca mas, esto es, a formas mas equilibradas, o bien a aquellas menos
deferentes con los demas poderes publicos.

Alrespecto, se argumenta la necesidad de incorporar a este analisis la interacciéon
del Presidente, en cuanto principal érgano colegislador, con el Tribunal Cons-
titucional, por cuanto este no solo forma parte de la funcién legislativa, sino
que también, participa intensamente en el proceso de formacién de la ley, a
través del control preventivo obligatorio de las leyes organicas constitucionales.

De esta manera, desde el punto de vista normativo, a primera vista, se aprecia
un marcado desequilibrio entre los poderes publicos Presidente de la Reptubli-
ca-Congreso Nacional, descripcion sostenida por la mayoria de la doctrina
nacional. Sin embargo, una mirada dindmica del texto constitucional permite
relativizar esta posicion, atendida la existencia de contrapesos institucionales,
como las LOC y su control preventivo obligatorio por el TC, que desde el
punto de vista practico han tenido un rol relevante en la morigeracion de la
forma de gobierno.

En efecto, desde el punto de vista de la practica jurisprudencial, la forma de
gobierno en el Chile actual se configura como un presidencialismo latinoame-
ricano equilibrado. En primer lugar, por el caracter expansivo de las LOC, las
cuales permiten al TC controlar con mayor intensidad los proyectos de ley. Y,
en segundo lugar, por el cardcter poco deferente de algunas sentencias del
Tribunal Constitucional respecto de prerrogativas propias del Primer Manda-
tario, como consta en la practica de las decisiones atipicas.

En sintesis, es posible concluir que indistintamente las categorias que utilice-
mos, la forma de gobierno que opera en la Constitucion actual se articula, en
definitiva, como un presidencialismo latinoamericano equilibrado, morigera-
do por el contrapeso real que realiza el Tribunal Constitucional en el proceso
de formacién de las leyes, particularmente, cuando se realiza el control pre-
ventivo obligatorio de las leyes orgénicas constitucionales.
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