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RESUMEN: Este ensayo distingue la doctrina de las constituciones inconstitu-
cionales (DCI) de la doctrina de la reforma constitucional inconstitucional
(DRCI). El autor profundiza la primera (que ha recibido menos atencién en
la literatura) y argumenta que, al igual que DRCI, la DCI también puede
cumplir una funcién alternativa y contradictoria: Por un lado, puede ser util
para contribuir a fortalecer o preservar la competitividad del sistema politi-
co y, por otra parte, ella también puede servir para profundizar o justificar
procesos de deterioro democratico (‘democratic backsliding’ o ‘democratic
erosion’). Para evaluar el uso de la DCI, y entender si ella fortalece o deteriora
el sistema democratico, debe prestarse atencion a las circunstancias concretas
del caso especifico. Los ejemplos examinados en este ensayo, sugieren que
un elemento relevante para lo anterior consiste en identificar si la DCI se
ejerce en contra de los intereses de un gobierno incumbente, o si ella es uti-
lizada a favor de las aspiraciones politicas del mismo. Este ensayo concluye
argumentando que la DCI puede contribuir a preservar la competitidad del
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sistema democratico cuando dicha doctrina ataca un precepto especifico de
una constitucion, y se dirige contra un gobierno incumbente. La DCI puede
ser utilizada para garantizar la posibilidad de alternancia en el poder cuando
se dirige contra el gobierno de turno, o para hacer mas dificil la alternancia
en el poder cuando ella favorece de los intereses de dicho gobierno.

ParLaBrRAS CLAVE: Reformas constitucionales inconstitucionales - Constitu-
ciones inconstitucionales - Teoria constitucional -Cortes constitucionales
- Control de constitucionalidad - Democracia constitucional.

ABSTRACT: This essay distinguishes the doctrine of unconstitutional constitu-
tions from the doctrine of unconstitutional constitutional reform. The author
explores the first one (which has received less attention in the literature) and
argues that, like the unconstitutional doctrine of constitutional reform, the
doctrine of unconstitutional constitutions can also fulfill an alternative and
contradictory function: On the one hand, it can be useful to help strengthen
or preserve the competitiveness of the political system and, on the other
hand, it can also serve to deepen or justify processes of democratic erosion
or democratic backsliding. If we want to evaluate the use of the unconsti-
tutional constitutional doctrine from a democratic perspective, we need to
understand the specific circumstances of the particular cases. The examples
of this essay suggest that one relevant consideration for evaluating how useful
the doctrine of unconstitutional constitution is for preserving democracy, is
to identify whether that doctrine goes against the interests of the incum-
bent regime, or whether that doctrine favors the political aspirations of that
regime’s leaders. This essay concludes arguing that the doctrine of uncons-
titutional constitutions might contribute to preserve the competitiveness of
the democratic system when that doctrine targets a specific constitutional
rule, against the interests of the incumbent government. The doctrine could
be used to guarantee the possibility of alternation in power when it targets
the incumbent regime, or it could deteriorate the possibility of alternation
in power when it favors the interests of such regime.

Keyworps: Unconstitutional Constitutional Amendments - Unconstitutio-

nal Constitutions - Constitutional Theory - Constitutional Courts - Judicial
Review - Constitutional Democracy
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1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, varias cortes constitucionales han dictado sentencias
declarando la inconstitucionalidad de reformas constitucionales utilizando ra-
zones sustantivas y no meramente procedimentales. Estas sentencias elaboran
la denominada ‘Doctrina de las Reformas Constitucionales Inconstitucionales’
(DRCI). Un sector importante de la literatura ha celebrado la utilidad de la
DRCI para preservar normas elementales de los sistemas democraticos al
impedir modificaciones que dafian la posibilidad de alternancia en el poder
politico'. En efecto, la DRCI tiene el potencial de dificultar o establecer
costos adicionales a las actuales tendencias de deterioro, retroceso o erosién
de la democracia. Como la literatura reciente ha denunciado con fuerza este
tipo de procesos de regresion democratica?, y la DRCI puede ayudar a com-
batir dichos procesos, la DRCI se ha popularizado entre los académicos. No
obstante, algunas cortes constitucionales también han utilizado (o pueden
utilizar) la DRCI para dictar sentencias que menoscaban la competitividad
de los sistemas politicos. Ello es posible porque la DRCI puede servir para
justificar la defensa de una norma constitucional que restringe la competiti-
vidad del sistema democrético. También, la DRCI puede servir para defender
una interpretacion del texto original de la constitucion que menoscaba algan
derecho relevante para asegurar las condiciones politicas que permitiran la
alternancia en el poder y la celebracion de elecciones periddicas y regula-
res. De esta forma, la DRCI puede ser 1til tanto para fortalecer o preservar
normas democraticas fundamentales, o también para acelerar o profundizar
un proceso de deterioro de las instituciones democréticas. En consecuencia,
desde una perspectiva puramente democritica, no deberia defenderse la
conveniencia de adoptar la DRCI sin antes entender el tipo de reforma que
se persigue prevenir, la clase de norma constitucional que se intenta preservar,
y el contexto politico bajo el cual la discusion tiene lugar.

Estas reflexiones sobre la DRCI son conocidas en la literatura®. Un
tipo de sentencia distinta, que ha recibido menos atencion entre los autores,
tiene relacion con la posibilidad de que las cortes constitucionales dicten
una sentencia que declare la inconstitucionalidad de una constitucion, o de

! Véase, entre muchos otros, LaNDAU (2013) y Roznart (2017b).

2 Sobre democratic backsliding, véase, por ejemplo, la coleccion de trabajos publicados
en el libro editado recientemente por GrRABER, LEVINSON y TUSHNET (2018), y en el libro edi-
tado por SUNSTEIN (2018). También, véase LEviTsky y Way (2010); HuqQ y GiNsBURG (2018);
GiNsBURG y HuqQ (2018) y Runcivan (2018).

3Véase, por ejemplo, la manera en que Rosalind Dixon y David Landau proponen que la
DRCI sea entendida de una forma especifica y limitada. Dixon y Lanpau (2015).
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un precepto especifico de la carta fundamental. Dichas sentencias forman
parte de una doctrina que denomino ‘Doctrina de la Norma Constitucional
Inconstitucional’ (DCI). El principal propésito de este ensayo es explorar
esta doctrina, y entender sus implicancias normativas.

La poca literatura existente en torno a la DCI ha ofrecido algunas jus-
tificaciones democraticas para argumentar que ciertas constituciones son o
pueden ser inconstitucionales*, ha explorado brevemente el caso de Hon-
duras (sobre el que volveré mas adelante)?, ha sostenido que se trata de un
poder excepcional®, y parte de ella se focaliza en examinar el extraordinario
caso de Sudafrica’, donde la Corte correspondiente declaré que la recién
aprobada carta sudafricana habia violado la constitucion interina y algunos
principios fundamentales contenidos en ella. No obstante, el caso de Sudafri-
ca no forma parte de mi analisis porque, en dicho caso, existia una jerarquia
evidente entre la constitucion interina (fundante del proceso constituyente)
y los actos regulados del proceso constituyente que le siguieron. La Corte
tenia el mandato de defender la constitucion interina de las posibles infrac-
ciones cometidas por los constituyentes®, por lo que el verdadero poder cons-
tituyente originario estaba en manos de quienes disefiaron la constitucion
interina, y no viceversa. De esta forma, cuando la Corte Sudafricana declar6
la existencia de infracciones a la constitucién interina, no estaba desafiando al
poder constituyente, sino que defendiéndolo. La DCI supone, a diferencia del
caso sudafricano, que la Corte desafie a quien posea el poder constituyente.

La diferencia entre la DRCI y la DCI, es que el precepto atacado por
la corte constitucional no estid contenido en un proyecto modificatorio del
texto constitucional, sino que en el mismo texto constitucional. El texto
no es, entonces, una manifestacién de la potestad constituyente derivada,
ejercida por los poderes constituidos, sino que es parte de una manifesta-
cién de la potestad constituyente originaria: el poder original para dictar la
constitucion. Aunque es poco probable que una corte constitucional declare
la inconstitucionalidad de una norma contenida en la constitucion original,
ello ha ocurrido, como se vera en las secciones siguientes. Estas sentencias se
pueden justificar utilizando distintos argumentos, desde la falta de legitimi-
dad del texto constitucional, una interpretacién que hace prevalecer un tipo

4 Véase ScHEPPELE (2013) y ALBErT (2017).

> DixoN, Lanpau y Roznar (2018a); ZuNica y CArcamo (2015).

® BARBER y VERMEULE (2016).

7 La literatura sobre el caso de la corte sudafricana y la decisién acerca de la certificacion
del proceso constituyente, es muy extensa para ser citada ac4. Véase, por ejemplo, KLuc (2000);
IssacHAROFF (2015), pp. 166-88; AraTo (2017), pp. 233-256.

8 He explicado este punto con maés detalle en VErRDUGO (2017), p. 45.
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especifico de normas constitucionales sobre otras o alguna concepcién que
distinga un orden normativo superior al incluido en el texto positivo de la
constitucion, como podrian ser los derechos esenciales, alguna concepcion
del derecho internacional, del derecho natural o algtin otro orden normativo
que se estime como especialmente valioso. Estos argumentos son distintos
entre si, y cada uno tiene implicancias que deben diferenciarse. No obstante,
todos ellos pueden servir para justificar una sentencia que utiliza la DCI, y
desafia la autoridad de quien dict6 la constitucion.

Este ensayo tiene dos objetivos. El primero, es teorizar acerca de la
DCI, distinguiendo sus principales caracteristicas y explorando sus diferen-
cias con la DRCI. Este objetivo es valioso en si mismo, ya que existe muy
poca literatura al respecto. El segundo objetivo es argumentar que, al igual
que en la DRCI, la DCI puede ser utilizada tanto para fortalecer o preservar
normas democraticas elementales como para menoscabarlas o profundizar
procesos de deterioro democratico. Para hacer plausible este argumento, uti-
lizaré algunos ejemplos que ilustran la manera en que la DCI puede servir
ambos propositos: la sentencia del Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, de 2017, que elimind los limites a la reeleccion®, y la sentencia de la
Corte Constitucional del Tribunal Constitucional chileno, del afio 1985, que
exigio la implementacion del Tribunal Calificador de Elecciones antes del
plebiscito de 1988!°. Mientras el ejemplo de Bolivia demuestra que la DCI
puede ser utilizada para profundizar un proceso de deterioro democratico,
el ejemplo chileno demuestra que la DCI puede contribuir a profundizar
una agenda democratizadora e incrementar las posibilidades de alternancia
en el poder. También haré mencion a otros casos para ilustrar de mejor ma-
nera la forma en que la DCI y la DRCI se diferencian.

Para evaluar si la DCI favorece o dafia el sistema democratico, hay al
menos dos consideraciones relevantes. La primera, es identificar si la corte
utiliza dicha doctrina para cuestionar la legitimidad de la constitucién en
su totalidad (‘DCI total’), o si ella se dirige contra un precepto especifico
contenido en la constitucion, a la que llamaré (‘DCI parcial’). Sin perjuicio
de que las sentencias que utilizan la DCI total sean altamente improbables
(como lo explicaré después), ellas podrian incrementar los niveles de con-
flicto politico y dafiar gravemente al Estado de derecho. En cambio, una DCI
parcial reconoce la legitimidad de la constitucion, pero invalida alguna de
sus normas, lo que también podria producir fuertes consecuencias politicas.

Una segunda consideracién relevante para evaluar si la DCI favorece
o dana la democracia, es determinar si la corte utiliza DCI para defender

9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE BoLivia (2017), sentencia n.® 0084/2017.
10 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1985), rol n.® 33/1985.
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los intereses de un gobierno incumbente, o si la Corte invoca la DCI para
dafiar los intereses de dicho gobierno. En efecto, mis ejemplos de DCI par-
cial muestran que la DCI puede contribuir a incrementar las posibilidades
de alternancia en el poder si ella se ejerce contra los intereses del gobierno
de turno (como ocurrié en Chile), mientras que, por el contrario, ella puede
disminuir las posibilidades de que se produzca alternancia en el poder si la
DCI se utiliza para justificar acciones politicas que van en el interés del go-
bierno incumbente (como ocurrié en Honduras y Bolivia).

Si se comparte una vision de la democracia que promueva la compe-
tencia politica entre coaliciones opositoras (lo que supone la posibilidad de
alternancia efectiva en el poder y reglas electorales adecuadas que se siguen
en condiciones de libertad politica), siguiendo las ideas de autores como
Joseph Schumpeter, Adam Przeworski, Sam Issacharoff y David Landau'!,
entonces la DCI puede ser menos democratica si ella beneficia el interés del
gobierno de turno de permanecer, dafiando la competitividad electoral del
sistema. Por el contrario, la DCI sera mds democritica si ella contribuye a
fortalecer la posibilidad de rotacion en el poder. Por lo anterior, puede ser
util identificar a quién beneficia la DCI, y cémo lo beneficia.

En la seccion siguiente (2), ofreceré algunas reflexiones teoricas acerca
de la DCI y la DRCI, con el objetivo de comprender sus principales dife-
rencias y similitudes. Luego (3), explicaré de qué manera los autores han
tratado la DRCI, identificando su doble funcion. Enseguida (4), examinaré
la forma en que dicha doble funcion también puede ser existir en el caso
de la DCI. A continuacion (5), describiré brevemente el ejemplo boliviano,
explicando la forma en que el mismo es un caso de ‘democratic backsliding’.
Luego (6), abordaré el ejemplo chileno, identificando la forma en que el
mismo contribuy6 a la transicion a la democracia. La dltima seccion (8)
sintetiza las principales conclusiones.

2. DISTINGUIENDO LA DCI DE LA DRCI
La DCI y la DRCI tienen al menos dos cosas en comun: ambas se dirigen en

contra de una manifestaciéon o concepcion del poder constituyente, y ambas
tienen que superar el argumento formalista que sostiene que toda norma

T Aunque todos estos autores poseen ideas distintas, todos ellos comparten (completamen-
te o parcialmente) la idea de que la democracia es un sistema que requiere que los partidos
politicos de gobierno estén expuestos a perder las elecciones, que los perdedores electorales
de hoy pueden ganar las elecciones futuras. Véase ScHumpETER (2008-1950), pp. 269-273;
Przeworski (1991) (2010), p. 117; Lanpau (2013), pp. 195-196; IssacHarorr (2015).
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constitucional posee idéntica o similar jerarquia en el sistema de fuentes del
Derecho'?. Para quienes sostienen dicho argumento, tanto la DCI como la
DRCI serian una contradiccion légica, en tanto una corte no deberia declarar
la inconstitucionalidad sustantiva o material de una reforma que modifica
una norma que es de idéntica jerarquia en el ordenamiento juridico. En
consecuencia, ambas, la DCI y la DRCI, deben utilizar alguna teoria que
permita superar el desafio formalista, tal y como la diferenciacion clasica de
Emmanuel-Joseph Sieyés entre poderes constituyentes y poderes constitui-
dos, o como la perspectiva Schmittiana. Esta tltima aproximacion, distingue
entre ‘leyes constitucionales’ y ‘constitucion’ para determinar qué aspectos
de la constitucion pueden ser modificados mediante los procedimientos de
reforma ordinarios, y cuales solo pueden ser modificados mediante el ejercicio
del poder constituyente originario'>.

Sin perjuicio de las similitudes precedentes, la DCI y la DRCI difieren
en aspectos fundamentales. Primero, la DCI ataca un acto constituyente pre-
vio, mientras la DRCI ataca un acto constituyente en potencia (i.e., un pro-
yecto de reforma constitucional). En la DCI, el autor del acto constituyente
amenazado por la sentencia judicial puede no estar activo politicamente, ya
que la constitucion pudo ser dictada con anterioridad al proceso jurisdiccio-
nal que motivo la sentencia, en circunstancias politicas distintas. En cambio,
en la DRCI siempre existiran actores politicos concretos y actuales a los
cuales la corte constitucional se enfrenta. Dichos actores poseen intereses
contingentes y coetaneos al proceso jurisdiccional llevado adelante por la
Corte respectiva.

Una diferencia adicional relevante, consiste en que es probablemente
mis facil para una corte constitucional argumentar a favor de la DRCI que de
la DCI, ya que en la primera normalmente existe una fuente juridico-positiva
concreta que la Corte puede invocar para justificar su poder de control cons-
titucional. Asi, para fundamentar la DRCI, las cortes pueden elaborar teorias
compatibles con la defensa de la estructura constitucional mas fundamental,
como ha ocurrido con la teoria de la sustitucion en Colombia'* o la doctrina

12 Sobre el uso de este argumento formalista en perspectiva comparada, véase ALBERT,
NAKASHIDE y OLcay (2019).

13 La literatura contemporanea suele citar a Carl Schmitt para identificar ciertos elementos
estructurales que serian inmodificables y que, por consiguiente, no podrian ser reformados
por el constituyente derivado siguiendo los canales ordinarios de modificacién constitucional.
Véase, por ejemplo, distintas perspectivas sobre el poder constituyente que usan a Carl Sch-
mitt en sentidos similares en CoLoN-Rios (2011) y (2017); Roznar (2018); Braver (2018) y
Lanpau (2019).

14 Sobre esta doctrina, véase CoLoON-Rios (2011); Lanpau (2014); BERNAL (2013) y CaJas-
SArrIA (2017).
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de la estructura basica en la India'®. Este tipo de argumentos, frecuentemen-
te de inspiracion Schmittiana, reconcilian la labor de la Corte constitucional
de defender la constitucion (o, al menos, asegurar la preservacion de su es-
queleto mas elemental) y, al mismo tiempo, atacar las reformas constitucio-
nales que se estiman inconstitucionales. Tanto en Colombia como en India,
por ejemplo, la DRCI ha sido utilizada con el propésito explicito de defen-
der la constitucion frente a proyectos de reforma constitucional que violan
aspectos que se estiman fundamentales. No ocurre lo mismo en el caso de
la DCI, ya que, en dicho caso, la Corte dificilmente puede argumentar que
defiende la Constitucion, en circunstancias que estéd desafiando una norma
contenida en ella. De esta manera, argumentos que apelan directamente al
papel de la Corte en la defensa del poder constituyente originario, parecen
ser menos persuasivos. Después de todo, la propia corte constitucional es
una ‘criatura’ establecida por el mismo poder constituyente que ella ahora
pretende desafiar.

En otras palabras, si la Corte atacara el poder constituyente originario,
estaria implicitamente arremetiendo en contra de la fuente misma de su
propia jurisdiccion. Ello se debe a que es posible que la corte constitucional,
si decide declarar que un precepto de la Constitucion es inconstitucional o
que la Constitucion completa es inconstitucional, amenace la validez o legi-
timidad de la propia Constitucion y de las instituciones establecidas por ella.
Los poderes constituidos bajo dicho poder constituyente estarian puestos en
entredicho. Dicho de otro modo, no es esperable que los jueces amenacen
sus propios poderes, por lo que atribuciones de este tipo seran normalmente
excepcionales'. En consecuencia, es poco probable que las cortes sean favo-
rables a aceptar la DCI. Si lo hacen, tendrian que encontrar una manera de
reconciliar la existencia de su propio poder jurisdiccional con la necesidad
de atacar el acto normativo que instituye dicho poder.

Por el contrario, las apelaciones a la defensa del poder constituyente
originario normalmente se utilizan para argumentar que el 6rgano que ejer-
ce dicho poder (e.g, una asamblea constituyente, una junta militar, etc.), lo
hace en términos absolutos e ilimitados'’, lo que contradice la posibilidad de
que las cortes desafien los actos emanados de dicho 6rgano. Asi, la apelacion
al poder constituyente originario es normalmente incompatible con la DCI,
y sirven el proposito de justificar la inaccion de las cortes, tal y como ha
ocurrido en los casos citados mas abajo.

15 Sobre la doctrina india de la estructura bésica, véase MaDHAV (2016); SHruTI (2016)
y UPENDRA (2016).

16 Véase el iluminador argumento de BARBER y VERMEULE (2016).

17 Sobre el uso de la retérica del poder constituyente, véase LanDaU (2019).
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Por lo anterior, es util distinguir entre dos tipos de DCI. El primer tipo,
denominado DCI total, consiste en que la corte constitucional cuestiona la
legitimidad o validez de toda la Constitucion, sin distinguir la clase de nor-
ma que ella contiene. Las sentencias que discuten o invocan la DCI total
son raras. En general, este tipo de sentencias pueden presentarse cuando las
constituciones son especialmente jovenes, su legitimidad es politicamente
controvertida, hay un contexto de inestabilidad politica, y existen actores
politicos con incentivos para cuestionar la validez de la carta fundamental.
Solo bajo estas condiciones, es esperable que las cortes reciban causas donde
se ponga en duda la totalidad de la Constitucion.

Como normalmente el proceso constituyente que dio vida a dicha
Constitucion no sigui6 los caminos preestablecidos por la Carta Fundamen-
tal previa, ellos implican un quiebre institucional que puede ser cuestio-
nado. Asi ocurrio, por ejemplo, con la Constitucion colombiana (1991), la
Constitucion peruana, impulsada por Alberto Fujimori (1993)'® y la Consti-
tucién venezolana, establecida por la coalicion gobernante de Hugo Chavez
(1999)". Reclamos en contra de la legitimidad de la Constitucién también
han sido formulados en contra de la Constitucion chilena (1980)%. En va-
rios de estos casos, opositores a los gobiernos de turno atacaron la validez de
la Constitucion y, en todos ellos, las cortes ignoraron dichos requerimientos,
validaron el proceso constituyente o argumentaron que carecian del poder
para controlar dicho proceso. Incluso, en estos casos, las cortes evitaron re-
ferirse a la DCI total, o lo hicieron de forma breve y para rechazar dicha
doctrina. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema colombiana determiné que la
asamblea constituyente y el decreto que la establecia fue una manifestacion
del poder constituyente reflejado en la voluntad del pueblo colombiano, el
que era capaz de reemplazar la Constitucion previa siguiendo un camino
distinto al establecido por dicha Constituciéon?!. La teoria del poder cons-
tituyente originario fue 1til para que dichas cortes justificaran su inaccion.
Dicha teoria también ha sido 1til para quienes promueven procesos consti-

18 La legitimidad de la Constitucion peruana dictada después del autogolpe del gobierno
de Alberto Fujimori, fue puesta en jaque por un requerimiento firmado por més de cinco mil
individuos que argumentaron que la Constitucién era inconstitucional. El Tribunal Constitu-
cional peruano rechazé dicho requerimiento. Véase sentencia del Tribunal Constitucional del
Perti (2003), expediente 014-2003-Al/TC.

19 Véase CoLON-RI0s (2011), pp. 369-372; Lannau (2018), pp. 162-166.

20 El Tribunal Constitucional chileno rechazé este reclamo. Véase sentencia del Tribunal
Constitucional de Chile (1987), rol n.° 46/1987. Véanse otros argumentos contrarios a la
legitimidad de origen de la Constituciéon de 1980 en Rios (1977), (1979) y (1989); CumpLIDO
(1983); Gruro DE LOs 24 (1979), (1981) y (1992) y Quinzio (2002).

2 CortE SUPREMA DE CoLoMmBIA (1990), sentencia 138.
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tuyentes sin estar sujetos a controles institucionales, como ocurrié en Chile
con la demanda constituyente pos 201172

El segundo tipo de sentencia que puede utilizar la DCI, denominado
DCI parcial, se limita a atacar un precepto preciso de la Carta Fundamental.
Este tipo de sentencias reconoce la validez general de la Constitucion de
forma explicita o al menos implicita, ya que ignora o rechaza argumentos
destinados a atacar su legitimidad, y declara que un precepto especifico de
la Constitucién es inconstitucional, sin cuestionar la validez o legitimidad
del instrumento constitucional completo. Por ello, en este caso, la DCI sera
parcial y no total. En otras palabras, esta segunda clase de sentencia acepta la
Constitucion, y se limita a discutir cuestiones precisas de ella. El argumento
de la Corte puede consistir en que existen normas superiores que se estiman
infringidas por la Constitucién, o en que dentro de la misma Constitucion
existe una suerte de jerarquia normativa entre los distintos preceptos, donde
unos deben prevalecer sobre otros. Este segundo tipo de sentencias no ame-
naza la autoridad completa de quien detentaba el poder constituyente ori-
ginario, sino solamente una parte del acto normativo emanado del ejercicio
de dicho poder. De esta manera, las sentencias que utilizan la DCI parcial
no necesitan atacar la fuente juridico-positiva de la jurisdiccion de la propia
Corte, como suele ocurrir con las sentencias del primer tipo. Si bien la Corte
es una ‘criatura’ de la Constitucion, ella no es necesariamente una ‘criatura’
de la norma especifica que declara inconstitucional. Por lo anterior, si bien
la DCI parcial sigue siendo una doctrina contenida en sentencias extraordi-
narias y excepcionales, dictar este tipo de sentencias tiene costos mas bajos
para las cortes que las sentencias fundadas en la DCI total.

Los ejemplos que examino en las secciones 6 y 7 de este ensayo, ilus-
tran de qué manera las cortes pueden utilizar la DCI en su version parcial,
y sugieren que, para determinar si una DCI parcial es beneficiosa o dafina
para la democracia, es relevante considerar contra qué intereses politicos ella
se dirige.

3. LA DOBLE FUNCION DE LA DRCI
Como ya lo indiqué en la introduccion, la literatura constitucional compa-

rada ha estado fascinada con la existencia de cortes constitucionales que
declaran la inconstitucionalidad de reformas constitucionales por razones de

22 AtriA (2013); Muroz LEON (2013); CoNTRERAS, LOVERA y RiFFO (2015); CHIA y QUEZADA
(2016). Sobre las razones por las cuales el proceso constituyente liderado por la expresidenta
Michelle Bachelet fallo, véase VERDUGO y CONTESSE (2018).
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inconstitucionalidad sustantiva®, y no solo para corregir vicios de inconstitu-
cional formal o procedimental de los proyectos de reforma constitucional®.
En algunos paises esta tendencia ha sido resistida por jueces y académicos,
debido, fundamentalmente, a dos razones. Primero, y como ya lo adelanté¢, la
existencia de aproximaciones formalistas al sistema de fuentes del derecho y
a la jerarquia de las normas que integran los ordenamientos juridicos puede
impedir el desarrollo de 1a DRCI?. Para esta perspectiva, todas las normas
constitucionales tienen idéntica jerarquia y, por consiguiente, no puede sos-
tenerse que una norma prime sobre otra.

La segunda razon, consiste en un argumento democratico que critica
los limites al poder constituyente derivado, en tanto las cortes que controlan
el ejercicio dicho poder acttian como 6rganos stipercontramayoritarios que
revocan o impiden la manifestacion de acuerdos politicos amplios o super-
mayorias que logran imponerse en el proceso politico?. Todo control consti-
tucional ejercido en contra de una mayoria legislativa electa, estd expuesto a
la objecion contramayoritaria. Esta objecion puede ser mas fuerte si el con-
trol se ejerce en contra de un grupo relevante de politicos electos que alcan-
zaron mayorias sustantivas para modificar la Constitucion. Sin perjuicio de
ello, el namero de cortes constitucionales que han restringido los actos del
poder constituyente derivado es una idea constitucional cuya “migraciéon” ha
crecido de forma significativa en distintas jurisdicciones 7.

Algunos autores han intentado justificar normativamente el ejercicio
de este tipo de limites. Yaniv Roznai, por ejemplo, ha sostenido que cuando
las cortes constitucionales declaran la inconstitucionalidad de una reforma
constitucional, su funcion es proteger una delegacién del “pueblo” a las insti-
tuciones establecidas por el proceso constituyente previo®. Otro ejemplo es
el de David Landau, quien ha sostenido que este tipo de sentencias pueden ser

2 Véase, entre otros, JACOBSOHN (2006) y Roznar (2017a).

24 E] Tribunal Constitucional chileno solo acepta la existencia de limites procedimentales
al poder constituyente derivado, aunque parte de la literatura ofrece razones para establecer
limites sustantivos. Véase una buena sintesis de los argumentos existentes en Diaz DE VALDES
(2007). Sobre la posicién que se limita a justificar o describir limites puramente procedimen-
tales, véase HENRIQUEZ (2011); VERDUGO (2013) y HENRIQUEZ y LaMBETH (2015). Sobre la
posicion que también ofrece limites sustantivos, véase ORREGO (1993), p. 63; Siva (2004), p.
264; NOGUEIRA (2009), p. 262. Sobre una sintesis del proceso chileno asociado a esta materia,
comenzando por la sentencia deL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1973), rol n°. 15/1973,
véase VERDUGO (2018).

2 Véase el iluminador trabajo de ALBerT, NakasHIDE y Orcay (2019).

% Véase, por ejemplo, ALBERT (2008) (2010). Para un argumento similar en Chile, véase
VERDUGO (2013).

27 Roznat (2013).

28 Roznal (2017b).
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utiles para prevenir lo que él denomina como “constitucionalismo abusivo”?.

En aquellos casos en que los lideres politicos poseen los votos para modificar
la Constitucién y dafiar la democracia, se justifica que las cortes utilicen este
tipo de doctrinas para restringir la concentracién del poder en manos de la
coalicion de dicho lider*®. En ambos casos, se trata de argumentos que justifi-
can la reforma constitucional inconstitucional en razones democraticas.

Un ejemplo en que este tipo de argumentos democraticos puede ope-
rar, es el caso de la Corte Constitucional de Colombia, que declaré la in-
constitucionalidad de la reforma constitucional que intentaba permitir al
presidente incumbente de Colombia, Alvaro Uribe, reelegirse en una segun-
da oportunidad. Carlos Bernal, quien es un escéptico del uso de la doctrina
colombiana de la ‘sustitucién’!, ha argumentado que dicha sentencia se jus-
tifica en la medida en que ella fue capaz de poner limites a la concentracion
excesiva de poderes en el Poder Ejecutivo®. Como explica Carlos Bernal,
en un sistema hiperpresidencial como el colombiano, un excesivo periodo
presidencial puede eliminar los frenos al poder (e.g, al controlar las nomi-
naciones de las instituciones que debieran controlar al Ejecutivo), afectando
con ello aspectos fundamentales del ordenamiento constitucional®. Final-
mente, gracias a la Corte Constitucional, el expresidente Alvaro Uribe no
pudo presentarse a una segunda reeleccién, y la democracia colombiana no
se vio expuesta a la permanencia de un lider que amenazaba con concentrar
el poder de forma autoritaria o abusiva, y obtener un control casi absoluto
de los 6rganos encargados de fiscalizar o limitar el poder politico. El ejemplo
de Colombia ha fascinado a multiples autores, quienes han utilizado este
caso para explicar como las cortes constitucionales pueden fortalecer la de-
mocracia en contextos de sistemas politicos fragiles o inestables®*.

Sin perjuicio de lo anterior, el ejemplo de Colombia, y otros semejan-
tes, no deben llevar a concluir que la DRCI siempre servira para fortalecer
la democracia. Ejemplos contrarios demuestran que dicha doctrina puede
ser utilizada para defender interpretaciones constitucionales que menosca-
ban la posibilidad de alternancia en el poder. Como lo indican Rosalind
Dixon y David Landau, la doctrina de 1a DRCI debe ser entendida con pre-
caucion, en tanto ella también puede ser utilizada para bloquear reformas
constitucionales que profundizan o preservan algiin elemento fundamental

29 Lanpau (2013), pp. 231-239.

30 DixoN y Lanpau (2015).

31 Sobre esta doctrina, véase el trabajo de Casas-Sarria (2017).
32 BErNAL (2013).

33 Ibid.

3 Véase, por ejemplo, IssacHAROFF (2011) y (2015).
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del sistema democratico®. Ejemplos que pueden encontrarse en paises que
han utilizado la DRCI con buenas razones en el pasado, tales como India y
Colombia, muestran que la DRCI puede utilizarse con fines alternativos y
contradictorios®®. En efecto, la DRCI puede ser usada tanto para preservar la
democracia, como para dafiarla®’.

4. LA DOBLE FUNCION DE LA DCI

Varios autores que han escrito sobre la posibilidad de que una Constitucion
sea inconstitucional, suelen resaltar las funciones democraticas de dicha in-
constitucionalidad. Asi, por ejemplo, Kim Lane Sheppele utiliza el caso de
Hungria para argumentar que las Constituciones pueden ser inconstitucionales
cuando quienes dictan la Constitucién han violado normas democraticas ele-
mentales®. El argumento de Kim Scheppele tiene por objetivo cuestionar la
legitimidad politica de la Constitucion. No obstante, para que dicha legitimidad
sea cuestionada en términos constitucionales, debe asumirse que existe una
Constitucion precedente o superior a la cual la Constitucién nueva o inferior
debio subordinarse. Kim Scheppele parece encontrar esa Constitucion superior
o precedente en una concepcién liberal y democratica del sistema politico.

Otro ejemplo lo proporciona el trabajo de Richard Albert, quien uti-
liza los casos de Canada, México, Estados Unidos y Sudafrica para distinguir
distintas maneras en que una Constitucion puede ser inconstitucional®. Para
este autor, la inconstitucionalidad de dichas constituciones puede poseer
fundamentos democraticos relevantes. Aunque dichos fundamentos pueden
variar en su intensidad y naturaleza, en todos estos casos el problema de
la constitucion inconstitucional se plantea contraponiendo la Constitucion
con una manera de entender la democracia. Este tipo de trabajos se relacio-
nan con un tipo especifico de DCI: la DCI total, esto es, aquella doctrina
que cuestiona la validez o legitimidad de la totalidad Constituciéon. Como
ya lo sefialé anteriormente, es dificil que una corte constitucional se anime a
elaborar una DCI de este primer tipo.

Los casos de DCI parcial, esto es, aquellas sentencias que declaran la
inconstitucionalidad de una parte de la constituciéon (i.e., de un precepto
especifico de la Carta Fundamental), si bien excepcionales, parecen ser mas

% DixoN y Lanpau (2015).

36 Op. cit., pp. 620-623.

37 Véase, también, DixoN, LANDAU y Roznar (2018b).
38 ScHeppPELE (2013).

39 ALBERT (2017).
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comunes que los de DCI total. La literatura ha prestado algo de atencién
al caso de Honduras, donde una sentencia de la Corte Suprema de dicho
pais, dictada el afio 2015, declar6 la inconstitucionalidad de una norma que
establecia limites a la eleccion presidencial®. Dicha norma estaba contenida
en el texto original de la Carta de 1982 (articulo 239), la que era declara-
da inmodificable por la propia Constitucion de Honduras (articulo 374),
y sirvio para justificar la intervencion militar que removio al expresidente
José Manuel Zelaya, quien habia intentado eliminar el limite a la reelec-
cion. La sentencia del afio 2015 declaré la inaplicabilidad del articulo 239,
argumentando que las partes de la Constitucion que contienen normas de
derechos fundamentales, prevalecen sobre las otras, y utilizando normas de
derecho internacional. Con esta sentencia, la Corte de Honduras permiti6
al Presidente incumbente presentarse a una nueva eleccién, lo que ha sido
fuertemente criticado*!. Se trat6 de una DCI parcial que, al parecer, dafi6 la
posibilidad de alternancia en el poder.

Los ejemplos de la seccién siguiente muestran que, en el caso de la
DCI, al igual que en el caso de la DRCI, las cortes pueden usar dichas doc-
trinas tanto para fortalecer o preservar normas fundamentales de la demo-
cracia como para daiiar el sistema politico, y que la identidad y el interés del
gobierno incumbente, es relevante para determinar si la sentencia concreta
promueve la competencia politica o, por el contrario, la dafia.

Dicho de otro modo, y al igual que en el caso de la DRCI, para evaluar
la conveniencia de la DCI, se requiere de precisiones mayores que no pue-
den establecerse sin considerar el objetivo de la norma constitucional que se
declara constitucional, la finalidad de la sentencia especifica, y el contexto en
el cual ella se dicta, incluyendo los intereses politicos relacionados. Esto es
consistente con el argumento de Rosalind Dixon y David Landau, formulado
a prop6sito de la DRCI, quienes llaman a usar una version limitada de dicha
doctrina. Dicho argumento es aplicable, como veremos, al caso de la DCI.

5. LA DCI v EL TRIBUNAL PLURINACIONAL CONSTITUCIONAL
DE BoLivia*?

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia (TCP), debia defender
la Constitucion de 2009%. El gobierno de Evo Morales pudo aprobar dicha

40 En especial, véase DixoN, LANDAU y Roznar (2018a).

41 DixoN, LANDAU y RozNaT (2018a); ZurNiGa y CARcAMO (2015).

42 Sobre una reflexion més detallada de la sentencia, véase VERDUGO (2019).
43 Véase VARGAS (2015), pp. 455-456; Pena (2015), p. 436.
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Constitucion, en parte debido al acuerdo politico de 2008, que le habia dado
los votos necesarios para obtener la aprobacion del proceso constituyente
impulsado por el Movimiento al Socialismo (MAS). El afio 2013 la coalicion
del presidente Evo Morales habia logrado aprobar una ley interpretativa que le
permitia buscar un tercer periodo presidencial*, pese a que la oposicion habia
logrado incluir, en el acuerdo de 2008, el limite a la reeleccién presidencial
(véase la Disposicion Transitoria Primera 11, de la Constitucion de Bolivia). La
ley interpretativa modifico el sentido de dicha norma*, violando el acuerdo de
20086, cuestion que fue permitida por el TCP*’. La sentencia del TCP bene-
fici6 al gobierno incumbente. Una vez reelecto el aiio 2014, Evo Morales y su
coalicién intentaron permitir que fuera reelecto para un cuarto periodo presi-
dencial®®. En el afio 2015 presentaron un proyecto de reforma constitucional
que modificaba las normas constitucionales pertinentes, el que fue aprobado
por la asamblea legislativa. En una sentencia que validaba el camino elegido
por la coalicién gobernante, el TCP autoriz6 el referéndum correspondiente®.
No obstante, Evo Morales perdié el referéndum de forma quizé inesperada®,
y tuvo que buscar una via alternativa para eliminar los limites a la reeleccion.

En noviembre de 2017, el TCP declar6 que las normas constitucio-
nales y legales que restringian la reeleccion de Evo Morales y de otras au-
toridades, violaban la Convencién Americana de Derechos Humanos, y la
intencion original del poder constituyente manifestado en la asamblea cons-
tituyente que dio vida a la Constitucion de 2009°'. La sentencia declar6
que los derechos politicos reconocidos por la Convencion Americana debian
primar, utilizando una version fuerte de la doctrina del control de conven-
cionalidad®’. En cuanto a la intencién original del poder constituyente, el
TCP ignor¢ el acuerdo politico de 2008, y utilizé los borradores previos que
fueron aprobados por los delegados del MAS en la asamblea constituyente
establecida el afio 2006, Implicitamente, la sentencia parecia defender la
idea de que la voluntad del constituyente la tenia el MAS, y no la oposicion.
De esta forma, el TCP encontré un argumento para evitar desafiar directa-
mente al poder constituyente, complaciendo a los intereses actuales de la

# ALBERTI (2016), p. 28.

$VARGAS (2015), pp. 460 y 464.

46 MenDOZA-BoTELHO (2014), p. 52.

47 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE BoLivia (2013), declaracion n.° 0003/2013.
48 DriscoLL (2017), p. 265.

49 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE BoLivia (2015), declaraciéon n.° 0194/2015.
S0 Driscorl (2017), p. 262, WeLp y Lissipint (2016), p. 176.

S TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE BoLivia (2017), sentencia N° 0084/2017.
52 Op. cit., sentencia N° 0084/2017.

53 Ibid.
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coaliciéon gobernante. Esto es curioso, porque implica que, en opinién del
TCP, el texto constitucional no contenia una manifestacion genuina y aca-
bada del poder constituyente.

Esta sentencia demuestra que la DCI puede ser utilizada, como en
Honduras, para dafiar la competitividad del sistema politico y reducir las po-
sibilidades de alternancia en el poder. Sabemos esto porque en ambos casos
la Corte benefici6 al lider de la coalicién incumbente, autorizdndolo a ser
candidato por un nuevo periodo o de forma ilimitada. La seccion siguiente
mostrard un ejemplo que servira para mostrar que, cuando una Corte utiliza
la DPI para fallar en contra de los intereses del incumbente, ella incrementa
las posibilidades de alternancia en el poder, al menos en el tipo de caso que
estoy examinando.

6. LA DCNI v EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO>*

El Tribunal Constitucional chileno colabor6 con la transicion a la democra-
cia al declarar la inconstitucionalidad de varias normas contenidas en leyes
organicas constitucionales que regulaban la manera en que las elecciones y
el plebiscito de 1988 iban a ser implementados. Dichas leyes orgénicas ha-
bian sido dictadas por la Junta Militar, y uno de sus objetivos era establecer
condiciones favorables para sus propios intereses. La Junta probablemente
esperaba que el Tribunal Constitucional, creado por ella misma (6rgano que
detentaba el poder constituyente y habia dictado la Constitucion de 1980),
ayudara a validar o legitimar la legislacion electoral correspondiente. No
obstante, y en parte gracias al liderazgo del ministro Eugenio Valenzuela, el
Tribunal Constitucional dict6 una serie de sentencias que deben ser destacadas.
Entre las decisiones que tomo el Tribunal, restringi6 el poder para cancelar
las inscripciones electorales®, redujo los requerimientos para crear partidos
politicos®, y eliminé reglas que limitaban la propaganda politica, entre otras
sentencias®’. Todas estas sentencias fueron dictadas en contra de los intereses
del régimen incumbente de aquella época.

Probablemente la decision mas importante del Tribunal Constitucio-
nal, fue la que declaro la inconstitucionalidad del proyecto de ley que imple-

54 Para una descripcion mas completa del contexto en que se sittia esta sentencia, véase
VERDUGO (2018).

55 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1986), rol n.° 38/1986.

56 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1987), rol n.° 43/1987.

57 TrRiIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1988), rol n.° 53/1988. También, véase TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE (1986), rol n.° 41/1986
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mentaba el Tribunal Calificador de Elecciones (TRICEL). De acuerdo con
el itinerario constitucional contenido en las disposiciones transitorias de la
Constitucion de 1980, dicho TRICEL debia comenzar a operar después, y
no antes, del plebiscito de 1988, el que iba a determinar si Augusto Pinochet
permaneceria en el poder por ocho afos adicionales, o si debia dejar su man-
dato y llamar a elecciones presidenciales. Dicho itinerario estaba incluido en
la propia Constitucion de 1980, y el proyecto de ley organica constitucional
sobre el TRICEL se restringia a implementar dicho itinerario. No obstante
que dicho proyecto de ley se limitaba a cumplir un mandato constitucional
explicito, el Tribunal Constitucional declaré que dicha norma era incons-
titucional, y obligd a la Junta a implementar el TRICEL antes de que el
plebiscito de 1988 pudiera tener lugar®. Implicitamente, el Tribunal Cons-
titucional se opuso a una interpretacion literalista y originalista que aspiraba
a simplemente aplicar el itinerario disefiado por la Junta®, y utilizé una in-
terpretacion constitucional que hacia prevalecer la parte democratica de la
Constitucion de 1980 (contenida en este caso en el articulo 18), por sobre
las disposiciones transitorias correspondientes, volviendo irrelevantes nor-
mas explicitas contenidas en la carta fundamental. Augusto Pinochet respet6
la sentencia del Tribunal Constitucional, probablemente porque creia que
iba a ganar el plebiscito de igual modo. Desobedecer dicha decision habria
significado dafiar el legado constitucional impuesto por la propia Junta®.
La implementacion del TRICEL fue importante para darle credibili-
dad al plebiscito de 1988, lo que fue relevante para que los opositores a la
dictadura supieran que, si se organizaban adecuadamente, podrian presentar
una opcién electoral competitiva en el plebiscito®. Sin la sentencia del Tribu-
nal Constitucional, el TRICEL no habria supervisado el plebiscito de 1988,
y la oposicién probablemente habria tenido menos incentivos para organizar
una campana electoral exitosa. El triunfo de la oposicién, y el retorno a la
democracia, se deben en parte a la decision del Tribunal Constitucional®.
Este caso demuestra que una DCI que haga prevalecer normas inter-
nas de la Constituciéon por sobre otras, para un caso concreto, puede servir
para profundizar la competitividad del sistema politico cuando se dirige a

58 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1985), rol n.® 33/1985.

% Sobre la dualidad de la Constitucién de 1980, en cuanto contenia normas permanentes
que aspiraban a establecer un sistema democratico, y normas transitorias que regulaban las
instituciones fundamentales de la dictadura, véase el trabajo de Barros (2002).

60 Véase, también Cruz-CokEe (1985).

61 Zapata (2008), pp. 203-209.

62 CoNSTABLE y VALENZUELA (1991), p. 311; VaLENZUELA (1997).

63 CAVALLO, SALAZAR y SEPULVEDA (1997), pp. 477-479.

64 VALENZUELA (2003).

159



Actualidad juridica N° 39 - Enero 2019 Universidad del Desarrollo

limitar la posibilidad de un gobierno incumbente de reelegir a su lider, en
este caso, mediante una contribucién que permiti6é establecer condiciones
adecuadas para alternancia en el poder, promoviendo la transicion de un
sistema autoritario a un sistema democratico.

7. CONCLUSIONES

La literatura ha prestado mucha atencion a la DRCI y poca a la DCI. Sabe-
mos que la DRCI puede servir para justificar decisiones que menoscaban las
democracias o que las protegen de procesos de deterioro. Este ensayo muestra
que dicha funcién alternativa también esta presente en el caso de la DCI. En
efecto, la DCI también puede tener resultados positivos o negativos desde
una perspectiva democratica. Para demostrar lo anterior, desarrollé algunos
breves ejemplos donde ambas posibilidades tienen lugar. Estos ejemplos, su-
mados a otros casos que menciono brevemente, también sirven para ilustrar
las diferencias entre la DRCI y la DCI. Mientras la primera tiende a defender
el producto del poder constituyente originario, la segunda tiende a atacarlo
o, al menos, a modificar su contenido buscando una manera creativa (y muy
poco plausible en un estricto sentido politico) de justificar dicha modificacion.

No puede predecirse con total certidumbre si la DCI se ejercera en
su funcion democratizadora o si, por el contrario, ella podra ser 1til para
profundizar procesos de deterioro democrético, sin antes analizar cual es el
contenido de la reforma constitucional concreta, qué norma de la constitu-
cioén se pretende modificar y cual es el contexto politico bajo el cual se pre-
senta el caso respectivo. He argumentado que una consideracion relevante
para evaluar si la DCI beneficia o dafia a la competencia politica, consiste en
identificar al gobierno incumbente, y determinar si dicha doctrina cede en
beneficio de los intereses politicos de los lideres de dicho gobierno, o si ella
promueve la alternancia en el poder. En este segundo caso, la DCI parcial
podria ser justificada con argumentos democraticos, si se sigue la tradicion
intelectual contenida en el pensamiento de autores como Joseph Schumpe-
ter y Adam Przeworski.
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