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PROLOGO

Ex este nuevo nimero de la serie Cuadernos se publica un conjunto de
veintitres monograffas correspondientes a conferencias, disertaciones y
presentaciones de libros hechas por su autor durante el afio 2006 y primeros
meses de 2007.

El tema comdin de la serie se expresa en el titulo de la obra. Efectivamente,
trétase de estudios sobre la Justicia Constitucional, especialmente referidos al
Derecho chileno y con alusiones a los ordenamientos comparados.
Naturalmente, el tépico sefialado aparece inserto en un contexto de ideas
juridicas, politicas y sociales mds amplio, porque el fenémeno normativo en
general y, con énfasis, el constitucionalismo democritico surgen, interacttian y
alcanzan vigencia en la convivencia humana, sirviéndola, y nunca aislada, o
prescindiendo de ella y menos imponiéndose arbitrariamente a sus fines legitimos’.

De los estudios reproducidos en este Cuaderno se desprende el concepto
que su autor tiene de la naturaleza y finalidades de la Carta Fundamental en
los regimenes caracterizados por el imperio del Derecho en libertad, con
igualdad y seguridad juridica. En ese marco de objetivos esenciales se inserta la
Justicia Constitucional, cuyas caracteristicas principales, en mi opinién, pueden
ser resumidas en las notas siguientes.

Primeramente, es nueva en la historia, pues sus antecedentes no se
retrotraen mis alld de 1803% Nacida en la cultura anglosajona, especificamente
en la norteamericana como revisién judicial de los actos estatales no politicos,
aquella Justicia se ha desarrollado hasta convertirse en un Poder estatal vigoroso
por su independencia e imparcialidad. De ese hallazgo, secuela de la Iégica en
el andlisis de la experiencia constitucional, mds de un siglo después comenzd a

' Meter Hiberle: Bl Estado Constitucional (Lima, UNAM - P. Universidad Catélica del Perti, 2003) pp. 163 ss.
2 Véase Dieter Grimm: Constitucionalismo y Derechos Fundamentales (Madrid, Ed. Trotea, 2006) pp. 111 ss; y
Niéstor Pedro Sagués: Teoria de la Constitucién (Buenos Aires, Ed. Astrea, 2004) pp. 11 ss.
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encontrar sentido la réplica europea’, modelada sobre bases distintas y, al
comienzo, con finalidades diferentes®.

Enseguida, tritase de un sistema jurisdiccional inconfundible con el
comiin u ordinario, tanto orgdnica, funcional como teleolégicamente
concebido. Aunque es posible, como ocurre en la realidad de muchos pafses,
incluyendo Chile, que tal especie de jurisdiccién sea mds o menos difusa o
concentrada en cuanto a las Magistraturas a las que el Cédigo Politico conffa
su ejercicio, lo cierto es que siempre la Justicia Constitucional reviste
cualidades tinicas y que la distinguen de las demds manifestaciones de potestad
jurisdiccional en el Estado de Derecho. Su misién es protectora del Cédigo
Politico; su hermenéurica tiene que ser finalista, ddctil, sensible a los procesos
en curso pero, a la vez, tan advertida de la impronta ineludible que deja la
historia en las instituciones, como alerta a las demandas que presenta el futuro,
siempre cambiante.

‘Lo recién observado nos lleva a puntualizar la tercera nota diferenciadora
de aquella especie de Justicia. Pensamos en su rol legitimante para el
constitucionalismo y la democracia de nuestro tiempo. Asi es, porque la
jurisdiccién que nos ocupa fue establecida, existe y se justifica para la defensa
del Cédigo Politico, en su espiritu, contexto y letra, objetivo cardinal que se
operacionaliza resperando, haciendo obedecer y promoviendo la dignidad
humana y el disfrute de los derechos inalienables de la persona y que fluyen de
aquella. Quien sea el 6rgano, fuerza, grupo o individuo afectado, la Justicia
Constitucional debe ser invariable en su idea y designio: cautelar, con la mayor
objetividad, ecuanimidad, visién y profundidad posible, el espiritu de la Ley
Suprema, convencida que en ella se expresan los mejores anhelos de progreso,
en paz y con justicia, de todos y cada habitante de la comunidad politica. Ella
es, por ende, instrumento de entendimiento y paz, un vector de la Carta Politica
como objeto de consenso y no de conflicto ni divisién®, en definitiva, un factor
de seguridad y no de incertidumbre juridica.

En lo antes expuesto se halla implicito uno de los cambios que ha
experimentado la Justicia Constitucional en el mundo desde, aproximadamente,
hace medio siglo y que, por su relevancia, creo necesario destacar. En efecto, por

*  Luis Prieto anchos: Justicia Constitucional y derechos Fundamentales (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 65 ss.

Consiiltese también, en general, Paula Viturro: Origen y Fundamento de los Sistemas de Control de
Constitucionalidad (Buenos Aires, Grafica Laf, 2002). Una visién del proceso actualmente en desarrollo se halla
en Tania Groppi: “;Existe un modclo Europeo de Justicia Constitucional?”, Revista de Derecho Politico N° 62
(2005), pp. 33 ss.

Michel Fromont: La Justice Constitati lle Dans Le Monde (Paris, Ed. Dalloz, 1996) pp. 17 ss.

Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Dictil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotra, 2003) pp. 144 ss.
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muchos afios esa Justicia fue concebida como instrumento destinado a la
resolucién de los conflictos politicos ocurridos entre los érganos de jerarquia
constitucional, tipicamente los que integran el legislativo en ordenamientos con
separacién de poderes cuyos frenos y contrapesos, inseparables de tal divisién,
son esenciales para que el control del Poder limitado alcance real eficacia. Sin
perder tal designio, es nitido, sin embargo, que en el nuevo constitucionalismo
la Justicia Constitucional sirve otro rol esencial, esto es, la consecucién del
postulado humanista que fue ya realzado. Consiguiente, junto con reconocer
ambos objetivos, fuerza es subordinar el primero al segundo de ellos.

La nota recién comentada obliga a formular otra puntualizacién. Me refiero
a que el constitucionalismo de esta época ha impuesto un concepto renovado
del Derecho y la politica, las consecuencias del cual se hallan en evolucién. Sin
desconocer, como he dicho, que tal proceso estd en curso, de modo que tampoco
carece de riesgos singularizarlo, una arista ya adquirié la nitidez suficiente para
ser proclamada y desprender sus consecuencias. Me refiero a que el imperio
del Derecho es hoy el de Constitucién sobre la ley, de lo cual se sigue que el
espacio de decisién del legislador y, por eso, el de las mayorias que representadas
en el érgano respectivo, han quedado restringidas en sustancia y forma®. Es el
efecto de la supremacfa constitucional, extensivo a la imperatividad directa del
Cédigo Politico y que asi debe ser entendido por la Justicia Constitucional.

Una sexta nota distintiva yace en la creacién, consolidacién y desarrollo
de los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales, encargados por las Cartas
Fundamentales de decidir, definitivamente y con la cualidad de méxima o mds
alta autoridad en la democracia pluralista, cudl es el sentido y alcance de los
valores, principios y normas articulados en su texto. He aqui uno de los
elementos mis delicados de la Justicia Constitucional, puesto que implica ejercer
potestades de la mayor importancia, con sujecién a la Constitucién, sin salirse
de ella y para defenderla, mediante decisiones que, no rara vez, son objetadas
por sectores de los érganos politicos involucrados en un conflicto y que, por
aplicacién de presupuestos légicos tan elementales como irrefutables, no pueden
ser objeto de cuestionamiento ni de revisién por otro 6rgano en la democracia
constitucional.

Institucionalizar, quiero decir, lograr que los Tribunales, Cortes y Salas
constitucionales se arraiguen en la cultura politico-juridica de un pais, llegando
a ser respetados y apreciados por los mds diversos agentes y fuerzas politicas de
su estructura de gobierno es, no cabe duda, una meta ineludible y urgente para

6

Cf. Andrea Greppi: Concepciones de la Democracia en el D iento Politico Cc porineo (Madrid, Ed.
Trotta, 2000) p. 31.
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el imperio del Derecho en democracia. Llegar a la consumacién de ese designio
y hacerlo en términos de internalizacién en las costumbres y en la conciencia
colectiva son, por supuesto, objetivos tan dificiles como necesarios. Evaluado
el proceso descrito en América Latina’ se constata, a nuestro parecer, cudn
precaria es su concrecién real, rasgo distante de la proclamacién contraria que
se hace en los libros. La brecha anotada marca, lamentablemente, la distancia
que separa el discurso normativo, por un lado, de su vigencia, sociolégicamente
vivida y defendida en la préctica concreta, de otro.

En la misién recién descrita cabe al Juez Constitucional desempefiar
papeles insustituibles y apremiantes. El énfasis en la persona de ese Magistrado
ha de entenderse como otra manifestacién de nuestra idea del
constitucionalismo contempordneo, porque la normativa suprema en el Estado
de Derecho requiere siempre, y nunca ha sido ni serd diferente, la actuacién
del juez que, atendiendo una gestién o litigio, comprende las disposiciones
que ha de explicar, desprenda de ellas su significado legitimo y las aplica para
la solucién del asunto que le ha sido sometido. Sobre el Juez Constitucional
recae, por ende, una responsabilidad delicada, probablemente la de mayor
complejidad en la democracia de nuestro tiempo. Junto con apartarnos de
quienes aducen la entronizacién de un hipotético gobierno de magistrados,
manifestamos nuestra conviccién en el sentido que, por fin, la Judicarura ha
comenzado a ejercer sus potestades cabalmente, hecho que suscita la objecién
interesada de quienes desean mantenerla débil e indiferente o indolente.

Para servirla con independencia e imparcialidad, con erudicién y rigor
metodoldgico, con determinacién y visién institucional, aquel Magistrado tiene
que prepararse o, como minimo, hallarse dotado de una experiencia, profesional
y académica, larga y destacada. El panorama de las Facultades de Derecho en
el tépico dista, sin embargo, de ser alentador porque sigue predominando la
formacién e informacién focalizada en la legislacién transmitida
memoristicamente, as{ como con la técnica orientada a la aplicacién profesional
del Derecho privado. Propugnamos, entonces, una revisién de los objetivos,
contenidos y métodos de la pedagogia juridica, incorporando cursos, seminarios
y talleres relativos al Derecho Procesal Constitucional® y a la Justicia encargada
de implementarlo’.

7 B . . . . . . Py
Jorge Carpizo: “Derecho Constitucional Latinoamericano y Comparado”, X Anuario Iberoamericano de Justicia

Constitucional (2006) pp. 73 ss.

Heéctor Fix Zamudio: Estudio de fa Defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mejicano (México DF,
Ed. Porrtia, 2005) pp. 67 ss.
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Cuanto hemos expuesto sinépticamente en el prefacio del presente
volumen encuentra mayor detalle en los capitulos que lo integran. Alli también
constatard el lector cudles fueron las fuentes, bibliograficas y jurisprudenciales,
que sustentan las premisas de nuestra visién del constitucionalismo en el Estado
Social de Derecho contempordneo. Aqui, al finalizar estas lineas introductorias,
deseamos resumirlas para que gufen la lectura y valoracién de los textos que
hemos recopilado para difundirlos.

Tritase de la Constitucién viva porque es realmente vivida por gobernantes
y gobernados; configurada por valores, principios y normas cuyo ethos es el
humanismo en su més rico y perenne sentido; con la cual una comunidad,
pluralista y tolerante, se identifica en su esfuerzo por lograr el bien comin
espiritual 'y materialmente concebido; y para la plena realizacién de cuyos
postulados existe la Justicia Constitucional, con el Tribunal, Corte o Sala
homénima en su cima, siempre alerta y resuelta a defender, en su médula, el
telos de ese Cédigo Politico. Asf entendido, éste ha de irradiarse al régimen
juridico, infundiéndole sistematicidad por su cualidad de coherencia
consensuada que va forjando la jurisprudencia. Hoy, tal irradiacién o reflejo se
torna patente también mds alld de las fronteras nacionales, aunque se mantiene
lejana la consolidacién del constitucionalismo sobre la globalizacién™.

30 de abril de 2007

José Lais Cea Egafia

Profesor Titular

Universidad de Chile
Universidad Catélica de Chile

*  Personalmente, he sostenido que no es cuestién adjetiva la denominacién de esta nueva disciplina, considerando

que la mds usual, y que aparece empleada arriba en este texto, subraya la via formal sobre el contenido, representado
este por el Derecho Constitucional.

10 Véase Migue! Carborell y Rodolfo Vésquez (compiladores): Estado Constitucional y Globalizacién (México
DE, Ed. Porrtia - UNAM, 2003). Sugerente es, en el mismo tema, la colectdnea de Giovanni Maria Flick titulada
La Globalizzazione dei Diritti. 1l Contributo dell’Europa dal Mercato ai Valori (Al, Edizioni Piemme, 2004).
Constiltese, en fin, Ricardo Haro:

13




Sobre fa Teorfa Constitucional de Nuestro Tiempo

Proyecciones de a Separacion de Poderes en el
Estado Contempordneo

Constitucionalismo v Eficacia, Imperarivos Compatibles
en el Mundo Globalizado

Transformaciones del Constitucionalismo y de la
OmBoQ.me»E?BFQS

‘Finalmente, 11 Constitucidn fue reformadal

En Defensa del Derecha de fa Vida

Mérita Constitucional de la Nueva Justicia Penal

E! Derecho a ta Educacién v la Libertad de Ensefianza

seotin Ja Constitucion

Desaffos del Tribunal Constitucional ante la
Retorma de 2005

Rol del Nuevo Tribunal Consdtucional en la
Demacracia Chilena

El Tribunal Constitucional v ¢l Control de las Leyes

La Innovacion Constitucional mds Importante




I. SOBRE
LA TEORIA CONSTITUCIONAL
DE NUESTRO TIEMPO*

NTRODUCCION

Doce afios atrés conoci Santiago de Compostela, invitado por la Facultad
de Derecho de esa hermosa ciudad gallega. Al término de una de las conferencias
que entonces ofreci se acercé el catedritico Antonio-Carlos Pereira Menaut, de
quien habfa lefdo varias monografias, para conversar y obsequiarme la segunda
edicién de su libro dedicado a la Teorfa Constitucional'. Lei aquella visién
sistemdtica, obteniendo importantes beneficios. Ya entonces estableci coincidencias
con el profesor Pereira Menaut, entre las cuales menciono la preponderancia de la
cultura anglosajona en el despliegue del constitucionalismo, la valoracién del
pensamiento de Locke y el recelo hacia las obras de Bodino y Hobbes, en fin, el rol
decisivo de los jueces en la legitimacién de los textos nomativos pertinentes.

Ocurrié, sin embargo, que en la vispera de inaugurar las XIX Jornadas de
Derecho Piiblico, en noviembre de 1998, el profesor Pereira Menaut nos visité
con ocasién, entre otros motivos, de asistir a la presentacién de la primera
edicién chilena del libro ya mencionado. Estuve en ese encuentro, celebrado
en la Casa Central de la Universidad Catdlica de Chile, y conservo el ejemplar
de la obra que me regalé nuestro noble amigo, escribiendo en la dedicatoria
que lo hacifa “con la alegria de reencontrarnos de un Santiago a otro Santiago.
Nuevamente, lef esta versién, concluyendo que la ampliacién y enriquecimiento
de las proposiciones sostenidas en la edicién espafiola, ya recordada, no habfan
alterado las tesis matrices de tan distinguido constitucionalista. A éstas, se afiadia
ahora la contribucién de José Ignacio Martinez Estay, discipulo del profesor
Pereira, sobre los derechos sociales.

»

Presentacién del libro Teorfa Constitucional, de Antonio-Carlos Pereira Menaut, hecha en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Los Andes (Santiago), el lunes 25 de septiembre de 2006.
! Edirorial Revista de Derecho Privado (Madrid, 1987).
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Semanas atrds, a instancia de los profesores Martinez Estay y Miguel Angel
Ferndndez Gonzilez, acepté complacido presentar la segunda edicién chilena
de tan valiosa publicacién. Lo hice teniendo presente que se ha convertido en
una investigacién cldsica en el tema y de la cual, lo reitero, yo y mis alumnos
hemos recibido importantes beneficios.

1. OBRA MADURA

Con ese sentimiento, de aprecio y reconocimiento, volvi a leer, por
completo, la edicién que les presento. Comencé, prosegui y finalicé el trabajo
entusiasmado por la hermosa presentacién de ella, agradecido de la empresa
Lexis Nexis, tranquilo a rafz de haber constatado que no adolece de erratas y,
sobre todo, estimulado pues la Teorfa Constitucional que he examinado, aunque
sigue siendo en sus ideas matrices el texto que elogié, ahora merece juicios
todavia mds entusiastas.

No es otra la evaluacién ecudnime que merece la labor de quien nos entrega
una visién de los dltimos acontecimientos y dilemas en el tema, ocurridos en
Europa y en América Latina, incluyendo referencias a Chile. Encomio suscita
también el incremento de los anexos, complementarios de las once lecciones
con que se estructura el volumen. Idéntico aprecio manifiesto por el indice de
nombres y tépicos, tan ttil como infrecuente en la literatura juridica chilena.
Prosigue siendo inestimable el vistazo a la Teoria Constitucional a través de
los Textos Constitucionales que cierra la obra.

II. TRANSFORMACIONES

Resumiré las caracteristicas del libro.

Formalmente, se halla estructurado con rigor légico, avanzando desde
conceptos y definiciones bdsicos y generales a explicaciones de mayor densidad
doctrinaria. Apartdndose de otras elaboraciones mds complejas en el tema, se
percibe a un autor preocupado de la comprensién del texto por sus destinatarios,
dada la sencillez de su redaccién, virtud que se aprecia, mds que nada, al
organizar y exponer ideas abstractas en lenguaje simple y sobrio. Sustantiva-
mente evaluado, el libro revela juicios ponderados, con reglas seguidas de matices

. vy

atinados. Felizmente, la erudicién no recarga el escrito’. Maestro en la frase

*  ConsiilteseNéstor Pedro Sugiiés: Teoria de la Constitucion (Buenos Aires, Astrea, 2004).

1. SOBRE LA TEORIA CONSTITUCIONAL DE NUESTRO TIEMPO

breve y que encierra meditaciones certeras, nuestro autor se distingue también
por su perfil axiolégico, explicitamente defendido.

Debo afiadir, sin embargo, que la Teorfa Constitucional disefiada por los
grandes tratadistas, especialmente franceses, que brillaron al promediar el siglo
XX3, ha experimentado cambios, tan profundos y vastos como numerosos,
que hoy nos hallamos ante un sistema de conceptos estabilizado, pero, ala vez,
permeado por modificaciones notables que resulta imperativo resefiar.
Avanzando en las pdginas de este magnifico volumen fui recordando las
reflexiones que les resumiré en seguida.

No obstante, aclaro desde luego que el estudio me permitié comprobar
nuestra visién compartida de autores célebres, tales como Bryce y Dicey,
Friedrich, Loewenstein y Harold Berman.

Por otra parte, teniendo en la mente a Espafia y nuestra América,
probablemente la innovacién mds importante de la Teoria Constitucional de
esta época radica en la idea misma de Constitucién y, consiguientemente, del
constitucionalismo asociado a ella. Efectivamente, la Carta Fundamental dejé
de ser un Instrumento de Gobierno autojustificado por el 6rgano constituyente
del Estado que lo dicta. Antesy por el contrario, ella es hoy la fuente normativa
directa y suprema del régimen juridico, aplicable atin cuando el legislador haya
incurrido en lenidad u omisién. El sufrimiento, masivo y prolongado, sufrido
por el atropello de la dignidad humana y de los atributos inalienables que
emanan de ella fue, entre otras causas, la que provocé la transformacién que
explico. Aunque siempre tuvo que haber sido entendida la Parte Dogmitica
con el rasgo de primeray principal, lo cierto es que, a raiz de los padecimientos
aludidos, ha logrado empezar a ser apreciada con ese signo distintivo®.

La raz6n de Estado, por ende, ha sido reemplazada por la Razén de Persona;
la soberania se halla limitada por el respeto y promocién que debe, en toda
circunstancia, a la dignidad y los derechos referidos; el Estado descendid del
sitial absolutista en que se encontraba para quedar reducido a un instrumento
al servicio del ser humano; la ley, otrora entendida como manifestacién del
Poder inimpugnable, pasé a ser una categorfa normativa mds modesta,
subordinada a la Constitucién y controlable, formal y sustantivamente, para
que no la quebrante ni aiin en circunstancias extraordinarias; por dltimo, los
tratados internacionales articulantes del humanismo estin acogidos como
elementos del bloque normativo supremo.

3

Revisense las obras de R. Carré de Malberg, G. Burdeau, M. Prelot y M. Duverger, entre otros.
Compdrense las tesis de Misquine Guetsevich y Nawiaski, por un fado, con las de Kigi, Kriele y Zipelius, de otro,
teniendo como marco de referencia la polémica de Kelsen con Schmite.

4
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El enunciado que realizo se prolonga en la declinacién de los Parlamentos,
correlativa al auge de los ejecutivos burocrdticos, hecho que ha sido también
alterado, pues la Justicia Constitucional, encargada de resolver los conflictos
institucionales como Poder Neutro’, pasé a convertirse en el garante mdximo
de la supremacfa en la proteccién y promocién de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana.

El proceso de cambios en la Teoria Constitucional se extiende a otros
dmbitos del Derecho, tornando imperativo examinarlos para que puedan ser
incluidos en la imagen contempordnea del constitucionalismo. Por ejemplo,
pienso en fenémenos como la constitucionalizacién del ordenamiento juridico,
férmula que no implica panconstitucionalismo, pero que tampoco admite
excluir las relaciones pablico-privadas del respeto de tal supremacia, incluyendo
la drittwirkung o efecto en terceros que exigen los preceptos sobre derechos y
deberes constitucionales®. En la misma linea de pensamiento sitdo la articulacién
del Cédigo Politico con valores, principios y normas, erigiéndolo tanto en el
proyecto maximo de bien comin, garantizador de la dignidad humana y de
los derechos inherentes a esa calidad de la persona, como en horizonte hacia el
cual avanzar en la concrecién de proyectos compartidos’.

Evocando a Otto Bachof® y Gustavo Zagrebelsky’, la Constitucién se va
asi convirtiendo en una energfa unificadora, cuyo vigor se irradia en la
hermenéutica de todo el régimen juridico. Esa cualidad de finalidad integradora
otorga a la Carta Fundamental un valor atin mds alto en la sociedad pluralista,
cuyos miembros reclaman respeto y tolerancia, aunque algunos no los
practiquen.

Cierro este enunciado subrayando la autonomia creciente de la Sociedad
Civil de cara al Estado; la descentralizacién territorial de los érganos
constitucionales y de las funciones que sirven; la prolongacién del principio de
separacién de los poderes, con frenos y contrapesos, al seno de la Sociedad
Civily al nuevo orden internacional que debe regir la globalizacién ya desatada
y no regulada.

Benjamin Constant: Curso de Politica Constitucional

Marfa Venegas Grau: Derechos Fundamentales y Derecho Privado (Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004) pp. 17 ss.;
y Pedro de Vega: “La Eficacia frente a Particulares de los Derechos Fundamentales”, en Educardo Ferrer Mac
Gregor (coordinador). 111 Derecho Procesal Constitucional (México DE, Ed. Porria, 2006) pp. 2315 ss.
Constltese, en general, Luis Prieto Sanchis: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid, Ed.
Trotta, 2003).

Jueces y Constitucién (Madrid, Ed. Civitas, 1989) pp. 40 ss.

Derecho Driictil (Madrid, Ed. Trotta, 2002) pp. 112 ss.

i. SOBRE LA TEORIA CONSTITUCIONAL DE NUESTRO TIEMPO

111. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Imperativo creo evocar, por separado, un cambio descrito con acierto
excepcional por el profesor Pereira Menaut. Tritase de los capitulos dedicados
al Poder Judicial y a los Tribunales Constitucionales.

En la primera de aquellas lecciones, deja de manifiesto la renovacién enlos
roles que sirve la Magistratura en el Estado de Derecho, por fortuna relegando al
olvido las conocidas afirmaciones de Montesquieu, afines con la majestad de la
ley, el recurso de casacién creado para custodiarla y los jueces reducidos a seres
inertes, mera boca que pronuncia las palabras impuestas por el legislador. En la
segunda de las lecciones aludidas, el profesor Pereira traza un panorama, tan
completo como preciso y sugerente, de la Justicia Constitucional en el Estado
contempor4neo. Destaco, desde tal punto de vista, su reconocimiento del papel
de Hans Kelsen en la creacién de las Cortes Constitucionales', pero a la vez la
solida aseveracién que la sigue, en el sentido que esa Judicatura especializada se
alejo, casi por entero y felizmente, de la tesis, formal y positivista', que los
confinaba a un rol legislativo de indole negativa.

Coincido con el autor, a mayor abundamiento, en que la conversién de
esos Tribunales en reales 6rganos jurisdiccionales, principalmente a raiz del
acceso amplio a ellos por la poblacién para la tutela de los derechos
fundamentales, pricticamente los convierte en cima de todas las Magistraturas,
provocando conflictos con las Cortes Supremas, derivados de la limitacién de
éstas a titulares de la casacién'.

Por tiltimo, adhiero a cuanto el profesor Pereira escribe para desestimar el
gobierno de los jueces y el activismo en que ellos estarfan incurriendo”. Esas
no pasan de ser aseveraciones manidas o interesadas en mantener subordinados
los jueces no a la Constitucién, como debe ser, sino que a los érganos politicos
que van siendo ahora controlados por ellos.

1 Pp. 242 ss.

1 Véase Cristébal Orrego Sinchez: Analitica del Derecho Justo (México DE, UNAM, 2005) pp. 83 ss.
2 Ppp. 229,230,231y 241.

¥ Pp.213.
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EPILOGO

Muchos otros aciertos pueden ser comentados, todos ellos tratados en el
libro que presento o, al menos, ficilmente deducibles de su lectura.
Verdaderamente, ésta suscité en mi una grata evocacién de conceptos,
definiciones, clasificaciones y planteamientos doctrinarios que, revisados con
la experiencia de los afios de cdtedra y judicatura, me han persuadido que la
Teoria comentada conserva inalterada su utilidad e interés. Sélo cabe, por
ende, expresar nuestra alegria al recibir la segunda edicién de tan logrado
esfuerzo, notablemente enriquecido con las innovaciones ya resefiadas.

En tiempos de incertidumbre desencadenada por la relativizacién de
valores, principios y normas, sean juridicos, politicos o morales, la
sistematizacién hecha por el profesor Pereira Menaut nos devuelve la confianza
en el discernimiento, es decir, en aquel rasgo de sabiduria que torna confiable
el esfuerzo realizado de buena fe, con método y erudicién'’. Sin duda, tan
destacado amigo e ilustre jurista ha obrado asf, demostrando su fe en el gobierno
democritico originado, ejercido y controlado por el Derecho. Lo hace
identificindose con el humanismo que siempre justifica cuanto se hace por
defenderlo y promoverlo, especialmente en épocas de ignorancia y confusién,
de improvisacién y otros vicios. No puedo silenciar, en ligamen con lo recién
dicho, la ensefianza de Peter Hiberle!: antes y mds all4 del Derecho y la Politica
se halla cierta antropologfa, entendiendo por tal aquella impregnada de valores
humanistas. Cefiidos a ella, el Estado tiene que servir a la persona, su dignidad,
derechos y deberes correlativos.

Me despido, concluyendo esta ya larga presentacién. Lo hago saludando
con alegria el lanzamiento de tan interesante obra, con el aplauso que merece
quien, silenciosa y pacientemente, ve asi llegar, a la sexta edicién, el esfuerzo
que emprendié mds de veinte afios atrds.

' Héxror Fix Zamudio: Estudio de la Defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mexicano (México DF,

Ed. Porrda, 2005) pp. 13 ss.
*  El Estado Constitucional (México DF., UNAM, 2003) pp. 115 ss.

I1. PROYECCIONES
DE LA SEPARACION DE PODERES
EN EL ESTADO CONTEMPORANEO*

I. UNA INVENCION FELIZ

Rectamente entendido, en el Estado Constitucional de nuestra época
un principio organizativo y legitimante fundamental es el de “separacién o
divisién de poderes™. Tal premisa resulta ya pacifica, porque en ese tipo de
asociacién politica, el principio aludido deriva del imperativo de vigilar el
ejercicio de la dominacién humana para asegurar, de la mejor manera posible,
el respeto y promocién de la dignidad de la persona y de los derechos esenciales
que fluyen de ella?, cualquiera sean las circunstancias que se vivan®,

Tratase de una premisa antropolégico-cultural, cuya consecuencia
organizativa es la democracia, entendida como estilo de vida y no sélo en
cuanto procedimiento destinado a resolver, pacificamente, los conflictos
politicos®. Obsérvese, ademds, que la legitimidad formal y material del
ordenamiento juridico depende, en medida decisiva, de la vigencia real del
mismo principio. Lamentablemente, la formalizacién positivista de aquel llevé
a su identificacién con el mecanicismo racionalista, apartindose de cuanto
Montesquieu, observador agudo de los hechos’, habia concebido con base y
para la consecucién de objetivos sustantivos y mas complejos®: el equilibrio
entre las tres clases o estamentos de la sociedad inglesa de la época, cada cual

Monografia publicada en el Anuario de Derecho Constitucional Latincamericano (Madrid, 2007), en prensa.
Esta es la denominacién comtin, aunque inexacta porque el Poder o soberania es uno e indivisible, de modo que
sélo s su ejercicio, en érganos diferentes, el que motiva la distribucion de potestades o competencias y el control
entre ellos.

*  Peter Hiberle: El Estado Constitucional (Lima, Ed. P. Universidad Catélica del Perd, 2003) pp. 193 y 203.

*  Antonio Maria Herndndez (editor): Las Emergencias y el Orden Constitucional (México DE, UNAM, 2003)
pp. 3 ss. Cf. Carl Schmitt: Political Theology (Cambridge, Mass., MIT, 1988) pp. 5 ss.

Hiberle, cit.

5 1El Espiritu de las Leyes (1748) (Madrid, Ed. Sarpe, 1984) pp. 166 ss. .

Franz Neumann: The Democratic and Authoritarian State (New York, Free Press, 1966) pp. 96 ss. Existe edicion
en espafiol de Ed. Paidés (Buenos Aires, 1973).
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representado en el mando politico, de modo que ninguno legara al extremo
de abusar de los otros’. \ _

"El principio implica, consiguientemente, E:n.vo ‘mds que M
funcionamiento automatico de un artificio, pues asume el ejercicio seguro de
la libertad, la igualdad y la justicia en democracia, <m_m:nm configurativos, n_s
definitiva, de un régimen pluralista, con distincién nitida entre el Estado y la
Sociedad Civil, sin perjuicio de las interrelaciones n.n&vmon&. entre uno y OHM»
Ahora, en que el debate para la reforma de las Naciones .GEn_um ha permitido
visualizar la constitucionalizacién del Derecho Internacional, la wﬁ::omﬂcmm
institucional que ird emergiendo tendrd en la “separacién de poderes” un criterio
matriz tan indiscutido como ineludible®. X
Entendido as{ el principio, puede reafirmarse hoy, S—. como en .wa ,
que es un derecho humano fundamental el de viviren un mmw:mﬁ: morcnmv con
“separacién de poderes”. Como tal, tritase de una de las mis felices invenciones
de la historia del espiritu y la cultura®®. Imperativo es reconocer, sin embargo,
que ese hallazgo estd sujeto a toda clase de circunstancias, entre las nE.La. mo_
hallan riesgos que ponen de manifiesto otro @mnm.&mh.d.m de Montesquieu: €
precio de la libertad es la vigilancia eterna del ejercicio del poder de unos

H il
hombres sobre sus semejantes "

1. COMPLEMENTACION Y ENRIQUECIMIENTO

El principio de “separacién de los poderes” ha nx@naﬁn:ﬁ»mo. n.m.nwgmm
significativos, sin alterar su médula. Entre n:.om n.»_uo realzar _\m subdivisién m~
los érganos estatales, abarcando entes nosmn::n._omﬁnm M\::.onoBow como €
Tribunal Constitucional, el Banco Central, el Ministerio Publico, la nmo:ﬁ.&oD»
General y el Defensor del Pueblo™. Ya no son, por lo tanto, sélo tres los

7 Revisese la semblanza de Charles- Louis de Sécondat, Bardn de la Brde y de Montesquieu (1689 — .Swmv. escrita por Juan B.
Valler de Goytisolo, indluida en Rafael Domingo (editor) : T1 Juristas Universales AE. Ed. Marcial Poss, NO&V PP mmo_m.

¢ Consutltese, en general, Miguel Carbonell y Rodolfo Vdsquez (coordinadores): Estado Constitucional y
Globalizacién (México DE, Ed. Porrita, 2001). .

9 Dedlaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de _wmo. cuyo »inEM 16 wn.na_n“_r
“Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la mnv»nﬁ&.: de m.vomﬁmm nnﬂ_,.d:” a
carece de Constitucién.” Sigue siendo sugerente el estudio que, acerca de esa Oan_ﬁwn_o:.‘ hizo Onmwm W_ Mwn n:.
1895, publicada después con un andlisis preliminar de Adolfo Posada y, mds tarde, con introduccién de Migue
Carbonell, por UNAM (México DE, 2003).

10 Hiberle, cit., p. 208. . .

1 Norberto Bobbio: Teorfa General de la Politica (Madrid, Ed. Trota, 2003) pp. 299 ss; y Hans Welzel: Introduccién
a la Filosofia del Derecho (Madrid, Ed. Aguilar, 1974) pp. 264 ss. . » .

12 Constltese del autor su Teorfa de Gobierno (Santiago, Ed. Universidad Catdlica de Chile, 2000) pp. 70 ss.
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“poderes”, como se sostuvo por la doctrina cldsica, siguiendo primero al
libertario Locke™ y después a Montesquieu'*. Hoy, esos son poderes en sentido
pleno, no “extra” o “mini” poderes como suele llamdrselos, con lo cual se rebaja
su rol en el sistema gubernativo®.

Otra modificacién sustancial, casi coetdnea a la formulacién original del
principio, estriba en que los “tres poderes” nunca estuvieron separados ni era
concebible que hubieran sido independientes entre sf, porque entonces tampoco
habrian podido coordinarse ni cumplir la finalidad reconocida a la teoria'®.
Efectivamente, la mentalidad prictica de los politicos y constitucionalistas
norteamericanos'’, ya en 1788-1789 afirmé que la divisién de 6rganos y
funciones estatales era ineficaz para defender la libertad sin la dispersién
territorial de la dominacién y la practica de frenos y contrapesos efectivos.
Esta afirmacién implicaba, por supuesto, reafirmar que los “poderes” se hallaban
sélo parcialmente separados, porque en lo demds estaban unos a otros dispuestos
para controlarse reciprocamente’®. El control y la responsabilidad subsecuente
eran el objetivo que se perseguia concretar en la tesis federalista.

Ademis, el enfoque de los frenos y contrapesos propugnaba el equilibrio
en las atribuciones de los “tres poderes”, sin que el servicio de ninguna
competencia relevante quedara eximida de control. Enfocado desde el dngulo
del tipo presidencial de gobierno se acentuaba, entonces, la distancia entre los
érganos constitucionales, pero sin perjudicar el balance perseguido.

El principio, complementado en los términos expuestos, mantiene plena
vigencia y continda suscitando estudios sobre su aplicacién en el Estado post
moderno o contempordneo'. En esa vertiente novedosa hallamos la insercién
del principio en el contexto del sistema de control que rige en dicho Estado.
Es decir, ya no se trata sélo de frenos y contrapesos, en el sentido estricto de los
tres “poderes” cldsicos entre si, sino que, ademds y con respecto a la Sociedad
Civil, de una matriz mds compleja, de la cual forman parte los nuevos entes

13 John Locke: Dos Tratados sobre el Gobierno Civil (1690) (Madrid, Ed. Aguilar, 1965) pp. 102 ss.

Una imagen de la vida y obra inconmensurable de Locke (1632 — 1704}, escrita por Joaquin Abelldn, se halla en IT
Juristas Universales cit., pp. 430 ss.

El Espiritu de las Leyes cit., pp. 173 - 174.

Néstor Pedro Sagiiés: Teorfa de la Constitucién (Buencs Aires, Ed. Astrea, 2004) p. 92.

Karl Joachim Friedrich: I Gobierno Constitucienal y Democracia (Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1975) pp. 347 ss.

El Federalista (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1974) pp. 219 ss.

5 1d.

V. gt., Hécror Fix-Zamudio: Estudio de la Defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mexicano (México
DF, Ed. Porrita, 2005) pp. 13 ss.; y Antonio Carlos Pereira Menaut: Teoria Constitucional (Santiago, Ed. Lexis
Nexis, 2006) pp. 101 ss.
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constitucionales auténomos ya nombrados. Ademds, hoy la Sociedad Civil
misma interviene, incesantemente movilizada por la subsidiariedad y la
solidaridad, hacia la conquista de decisiones en procesos de interés colectivo.
Es la férmula semidirecta de la democracia la que asi se propugna, con la
reduccién correlativa del mandato libre, ideado por Edmund Burke” y que ha
derivado, m4s de una vez, en el ¢jercicio de la representaci6n sin fiscalizacion
constante y efectiva.

En la misma linea de pensamiento cabe destacar los procesos de
descentralizacién territorial de las politicas y resoluciones ptblicas®. Este
fenémeno subyace al federalismo real y no meramente proclamado en los textos
constitucionales. Ponderando sus virtudes, aunque asumiendo la imposibilidad
de trasplantarlo al Estado Unirario, los analistas fueron descubriendo,
sucesivamente, las férmulas de la desconcentracién y descentralizacién
administrativa para, después de un siglo de evolucién, llegar a la regionalizacién,
esto es, un tipo de organizacién territorial de la soberanfa—autonomia que
abarca a todos los “poderes” susceptibles de desempefarla en sus aspectos
orgnicos y funcionales. En el fondo, esta nueva estructura estatal satisface
mejor dos finalidades relevantes y que se mencionan aqui por sus ligdmenes
con el tSpico en examen: una, las demandas de mayor participacién de la
democracia de masas en que vivimos, con el fortalecimiento del control de la
ciudadania sobre sus representantes a través del acercamiento de las decisiones
a la poblacién de las comunidades territoriales que serdn afectadas por ellas; y
otra, la reduccién en la hegemonfa detentada por los partidos politicos,
subordinindolos a las decisiones de las colectividades locales en asuntos que
son de interés para la poblacién del 4rea territorial respectiva®.

En nexo con tales fuerzas politicas, a mayor abundamiento, no pueden
ser silenciada una deduccién reconocida y elemental: donde manda un solo
partido o coalicién férrea de tales colectividades politicas no puede, por
definicién, alcanzar eficacia el principio en estudio. Aunque se utilicen argucias
para disfrazar esa realidad, se torna nitido que el paso del tiempo las deja de
manifiesto, con el descrédito consiguiente.

2 Escritos Politicos (México DE,, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1976) pp. 206 ss.

Del humanista Burke (1729 — 1797) puede leerse una sintesis de su obra politica y juridica escrita por Antonio
Torres del Moral, incluida en 11 Juristas Universales, cit., pp. 667 ss.

Robert E. Sovdin y Hans - Dieter Klingemann: A New Handbook of Political Science (Oxford University Press,
1998) pp. 551 ss.

Francia, el Estado centralizado por excelencia, emprendié el proceso de rectificacién desctito en 2003. Consdltense,
al respecto, las obras siguientes: Renaud Denoix de Saint Marc: LEtat (Paris, PUF, 2004); Pierre Pactet: Les
Institutions Frangaises (Paris, PUE, 2003); Didier Truchet: Le Droit Public (Paris, PUF, 2003) ; y Pierre Pactet
y Ferdinand Melin-Soucramanien: Droit Constitutionnel (Paris, Ed. Sirey, 2006) pp. 42 ss.
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En suma, en el Estado de nuestra época se halla configurada una matriz
del control, integrada hoy por los frenos y contrapesos que, segtin el origen, la
direccién y el destinatario del mando pueden ser verticales y en sentido estricto,
en los términos que formuld la teorfa en su versién cldsica; o adicionados y
enriquecidos con los controles horizontales y de significado amplio, tipicos de
la descentralizacién regionalizada del ejercicio de las potestades publicas,
concomitante con la participacién creciente de la comunidad politica en
regimenes pluralistas en ideas, centros de poder y recursos de toda indole.

La democracia y el Estado Constitucional son los beneficiarios de tan
valioso progreso, pero una y otro sin més rango que el de instrumentos, puesto
que se conciben y encuentran legitimidad en la medida que sirven a la persona,
individualmente o asociada.

111, EL CASO CHILENO

En el contexto de ideas expuestas cabe analizar el tema en su proyeccién
concreta al régimen constitucional chileno. Para ello se torna conveniente
examinar, por separado, la funcién de la Justicia Constitucional y la posicién
de ésta en el marco de la “separacién de poderes.”

Con antelacién, sin embargo, bosquejaré la evolucién institucional de
nuestro pais en el tema, pues asi quedard demostrado el nexo de aquel principio
con la trayectoria republicana de Chile.

L. Trayectoria Histérica

En casi doscientos afios de independencia, sélo dos de los diez textos
constitucionales chilenos se han referido, por su nombre, al principio de
“separacién de poderes.””” Con lenguaje idénticamente enfdtico, sin embargo,
procede agregar que, desde 1812, la falta de expresiones explicitas no ha
disminuido la presencia, vigencia y exigibilidad de ese principio®. Contrapunto
notable fue el decreto ley N° 1%, en virtud del cual, el nuevo régimen e facto
asumié “el Mando Supremo de la Nacién”, declarando que iban a garantizar la
plena eficacia de las atribuciones del Poder Judicial y a respetar la Constitucién

4 Arciculo 12 de la Constitucién de 1822 y artfculo 22 de la Constitucién de 1828.

Véase, en general, Luis Valencia Avaria: I Anales de la Repiblica (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22
edicién, 1987).

Acta de Constitucién de la Junta de Gobierno de la Republica de Chile, publicado en el Diario Oficialel 18 de
septiembre de 1973.

27




28

Escritos Sobre Justicia Constitucional | José Luis Cea Egafin

v las leyes, “en la medida en que la actual situacién del pafs lo permitan para el
mejor cumplimiento de los postulados” que se habia propuesto cumplir la
Junta Militar de Gobierno.

En anlogo orden de ideas cabe agregar que, a partr de 1833, Chile fue
arraigando el presidencialismo, al punto que hoy es una tradicién dificilmente
comparable con la de otro régimen en América Latina. La Constitucién de
1980, reformada diecisiete veces, no ha modificado en su esencia ese
presidencialismo, consecuencia de lo cual es la existencia de un Congreso
Nacional, del Poder Judicial y de la Contraloria General de la Repblica débiles
en su estructura orginica, potestades, recursos humanos, autonomia
presupuestaria y procesos de modernizacién. El desequilibrio en la radicacién
de facultades, rechazado por la teoria, halla en nuestro pais, por consiguiente,
una clara y objetable acogida.

Secuela de tal premisa es que los nuevos 6rganos constitucionales
aurénomos enfrentan dificultades con la Presidencia de la Repiblica, desde la
designaci6n de sus miembros, en algunos casos, hasta la formulacién y ejecucién
de sus presupuestos, el desempefio de las competencias que la Carta Politica
les ha conferido y la independencia funcional que, por principio, tiene que
serles siempre reconocida.

Fn ese contexto debe ser situado ¢l Tribunal Constitucional, creado en
1970, en funciones a partir de 1971, disuelto en 1973 y restaurado en 1981.
Al cabo de veinticinco afios de labor, dicho Tribunal goza de prestigio, ganado
durante los afos cruciales de recuperacién de nuestra tradicién democrdtica y
conservado hasta hoy. La independencia de los Ministros, asociada a su coraje,
erudicién y jurisprudencia innovadora son claves para explicar tal fenémeno.
Comprensiblemente, por lo tanto, las sentencias del Tribunal son ampliamente
respetadas, aunque no se hallan exentas de alguna critica™.

Evidencia de ese prestigio es la tltima reforma a la Carta Fundamental,
hecha en agosto de 2005, y que elevé a diez el nimero de Ministros, aumentd
a dieciséis las competencias exclusivas del Tribunal y reservé a la ley orgdnica
de la Institucién la regulacién de los procedimientos respectivos. En suma, sin
llegar a un control concentrado, es claro que el régimen chileno se ha distanciado
del control difuso de supremacia que existia con anterioridad a esa enmienda”.

Fuerza es advertir, no obstante, que el Tribunal es titular de otras y decisivas
competencias, todas susceptibles de ser ligadas con el imperio del principio de
“separacién de poderes” y los frenos y contrapesos respectivos. Por ejemplo,

% Consiltese la seric de monografias en el tema publicadas en IV Revista Tus et Praxis No 1 (2006).
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dicha Magistratura resuelve las contiendas de competencia entre las autoridades
politicas y administrativas, de un lado, y los tribunales inferiores de justicia, de
otro; declara la inconstitucionalidad de los partidos, organizaciones y
movimientos que incurren en los ilicitos descritos en el Cédigo Politico; emite
opinién fundada acerca de la inhabilidad del Presidente de la Reptiblica o del
Presidente electo; en fin, se pronuncia en punto a las inhabilidades y renuncia
de los parlamentarios, asi como con respecto a los impedimentos que afecten a
los Ministros de Estado para ser nombrados o seguir en el cargo®.

2, Funcién y Posicion en el Sistema

La Justicia Constitucional en Chile ha ido, lenta pero sostenidamente,
conquistando el espacio institucional que le corresponde en el Estado de
Derecho. Cualquier analista riguroso comprende lo dificil que es vencer
obstdculos en ese camino. Ello ha sido consecuencia del reconocimiento
creciente del principio de supremacia, sustantiva y procesalmente concebido,
defendido con rasgos impecables por el Tribunal. Correlativamente, la ley y
los actos administrativos han quedado en situacién de ser revisados,
especialmente por los jueces, para compararlos con la Carta Fundamental y
decidir si estdn o no de acuerdo con ella.

La funcién esencial de la Justicia Constitucional es la defensa del espiritu,
la historia y la letra de la Carta Politica, en todo momento y circunstancia,
quien sea el que la amenace o quebrante. Pero ;con cudles objetivos o propésitos
lo hace? Para tutelar la dignidad humana y los atributos que fluyen de ella, en
especial de las minorias y marginados; y, después, con el énimo de resolver los
conflictos interérganos constitucionales mediante la aplicacién del Cédigo
Politico. A esos dos objetivos matrices suelen afiadirse otras competencias, v.
gr., las previstas en el articulo 93 N* 10, 11, 13, 14y 15 de la Carta Fundamental
vigente. Sélo asi la Constitucién cobra primacia efectiva.

Procede observar que, en el término genérico Justicia Constitucional,
sobresale el Tribunal, Corte o Sala respectiva, por su jerarquia suprema en el
servicio de los tres roles descritos. Con base en esa premisa se despliegan las
atribuciones de las cuales el Tribunal, Corte o Sala son titulares para obrar
dentro y con sujecién a la Constitucién, nunca por sobre ella®.

Dertvado del articulo 6 de la Constitucidn.

¥ Arriculo 93 inciso 1° Nos 10¢, 11°, 120, 140y 150,

# Gustavo Zagrebelsky: Principi ¢ Voti: La Corte Costituzionale e la Politica (Torino, Giulio Einaudi Editore
2005) pp. 38 - 39. ,
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La posicién del Tribunal en el sistema institucional fluye de lo ya escrito:
trétase de un érgano de jerarquia méxima, tipificado por la autonomia plena
en el servicio de sus atribuciones exclusivas, aunque carente de imperio para
hacerlas cumplir®.

En conexién con lo recién expuesto ttil es destacar que, a propdsito del
proceso de control de supremacia en el dmbito de los textos constitucionales,
que €l fue iniciado con la incorporacién del recurso de inaplicabilidad de
preceptos legales en la Constitucion de 1925. Antes, el legislador disponia a su
arbitrio, probablemente porque el nivel de conciencia constitucional, en especial
a propésito de cuanto implicaba la supremacia ante la ley, dictada por el
soberano, era minima’'.

Queds asi la Corte Suprema habilitada por controlar la supremacia en el
sentido descrito. La experiencia resultd, sin embargo, pobre en puntoa la defensa
del Cédigo Politico, por ejemplo, a raiz de haberse establecido por la
jurisprudencia de esa Corte, que el principio de “separacién de poderes” le
impedfa entrar a examinar los aspectos nomogenéticos de las disposiciones
legales, admitiendo como vilidas e imperativas normas de esa jerarquia que
cran contrarias a la Constitucién. Algo semejante ocurrié con el ejercicio de la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica y, en general, a propésito
de los actos administrativos discrecionales.

Una tesis tan formalista culmind, obviamente, aumentando las potestades
del Poder Fjecutivo y eximiéndolas de control de supremacia. Se decia que Chile
era una sociedad ingobernable y que “el resorte maestro de la miquina’, es decir,
el presidencialismo exacerbado, era la tnica que permitia dominarla®. Hacia
1970, sin embargo, la evidencia de los acontecimientos histéricos demostraba
que tanta fe en el presidencialismo iba a terminar sofocando la democracia.
Desgraciadamente, asf ocurrié y con rasgos inusitadamente cruentos.

El Cédigo Politico de 1980 contempld ciertos mecanismos destinados a
rectificar tan deplorable situacién. Por ejemplo, fue ampliada la gama de

1 Revisese Miguel Angel Fernindez Gonzdlez: “La Sentencia del Tribunal Constitucional, su Eventual Caracter
Vinculante y la Insercién en las Fuentes de Derecho”, incluido en Revista lus et Praxis, cit., pp. 125 ss.

% Constitese Eugenio Valenzuela Somarriva: “Labor Jurisdiccional de Ia Corte Suprema’, en Eugenio Valenzuela
Somarriva (coordinador): Proposiciones para la Reforma Judicial {Santiago, Centro de Estudios Péblicos, 1991)
pp- 157 ss. Revisese, ademds, Herndn Larrain Ferndndez: “Recursos de Inaplicabilidad, Amparo y Proteccién. Un
Andlisis de la Labor Judicial”, XVII Revista Chilena de Derecho N° 1 (1990) pp. 87 ss.

% Expresién usada por el Ministro Diego Portales en 1832 para caracterizar al Primer Mandatario en el OoEQnP
fuerte y centralizador, que €l visualizé para Chile y cuya institucionalizacién alcanzé a iniciar. Revisese, en relacién
al tépico, Simon Collier: Ideas y Politicas de Ia Independencia de Chile 1808 — 1833 (Santiago, Ed. Andrés
Bello, 1977) pp. 302 ss. Constiltese también Ernesto de la Cruz y Guillermo Felid Cruz: II Epistolario de don
Diego Portales (Santiago, 1937) p. 203.
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posibilidades para declarar la inaplicabilidad de las leyes, por vicios de forma o
de fondo, en cualquier asunto o gestién en que hubieren sido invocadas para
decidirlos®. Andlogamente ttil es recordar la introduccién del recurso de
proteccién (amparo, denominado en México y otros paises) para tutelar el
respeto en el ejercicio legitimo de la mayorfa de los derechos fundamentales™.
En la misma linea de reflexién se halla el trdmite preventivo denominado toma
de razén, efectuado en la Contralorfa General de la Repuiblica con respecto al
mérito constitucional y legal de los decretos supremos y resoluciones de la
Presidencia de la Repiiblica®. Por tltimo, los Presidentes de cada una de las
dos Cdmaras del Congreso Nacional quedaron facultados para pronunciar la
admisibilidad o no a tramitacién de los proyectos de ley una vez cotejados con
el Cédigo Politico®.

El balance de tal enriquecimiento del sistema de control de la supremacfa,
evidencia de la “separacién de poderes” con los frenos y contrapesos respectivos
podia, al cabo de un cuarto de siglo, ser calificado de alentador, pero sin llegar
a ser promisorio. Hubo, en efecto, numerosas manifestaciones de
quebrantamiento de la supremacia que no tuvieron el correctivo de rigor.
Preponderantemente, ellas eran causados por demasfas de la Administracién,
en tiempos de crisis o de normalidad institucional. Serfa inexcusable, en tal
sentido, callar que, al cabo de ochenta y un afios de haber sido creados por la
Constitucién de 1925, Chile todavia carece de tribunales dedicados al
contencioso administrativo®.

Se cierra este parrafo con una nota sobre la jurisprudencia del Tribunal
que se ha pronunciado acerca de dicho principio®. En sintesis, no son frecuentes
tales sentencias, pero suficientes y uniformes como para sostener que existe
reiteracién y coherencia. Un ejemplo, y que es el mds reciente, se inserta a
continuacién®:

“La norma transcrita (alude al articulo 62 de la Constitucién) consagra el
llamado fuero, garantia procesal que protege al parlamentario de una
persecucién criminal infundada y que inhiba o entorpezca el cumplimiento
adecuado de sus funciones. Posee un fundamento claramente politico, asociado

# Articulo 80, hoy articulo 93 inciso 1° N 6 e inciso 11°.

¥ Articulo 20.

» Articulo 99.

Articulo 25 de la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional, ley N° 18.918 de 1990 y sus reformas.
¥ Amiculo 87.

Desde 1981, la mencién del principio de “separacién de poderes” se halla en las sentencias siguientes: Rol N° 23,
Rol Ne 205, Rol Ne 242, Rol Ne 253, Rol Ne 309 y Ral Ne 325. También aparece, mds recientemente, en los
considerandos 12° y 13° de la Sentencia Rol N°591 del 11 de enero de 2007.

*  Rol 478 de 2006.
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al resguardo de la autonomia de los érganos legislativos y al principio de la
separacién de poderes ~valores esenciales del Estado de Derecho-, y cuya
justificacién mediata es el pleno cjercicio de la soberania popular.”

3. Perspectivas

La reforma de 2005 avanzé en la direccién adecuada, incrementando el
modelo concentrado de dicho control, radicindolo en el Tribunal
Constitucional, pero sin llegar, como fue advertido, a la concentracién plena o
total de ¢l en esa Magistratura. En concreto, hoy el Tribunal Constitucional
ejerce el control ex ante de los proyectos de leyes orgdnicas constitucionales y
de las normas de los tratados internacionales que sean de esa naturaleza. Lo
mismo hace con los auto acordados de los Tribunales Superiores de Justicia y
del Tribunal Calificador de Elecciones®®. De él es también la potestad de vigilar,
ex post, 1a legitimidad de los preceptos legales, pronunciando su inaplicabilidad
y la subsecuente inconstitucionalidad cuando vulneran el Cédigo Politico. En
fin, el Tribunal puede servir también el control ex post, pero sélo por breve
tiempo, de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica*.

Ya ha quedado de manifiesto, sin embargo, la existencia de disposiciones,
emanadas de érganos diversos, todas las cuales se hallan sustraidas del control de
supremacia. El postulado de la teorfa queda, por lo tanto, incumplido. En la
némina aludida es posible incluir los reglamentos parlamentarios, los actos
administrativos que la ley exime del trdmite de toma de razén, las instrucciones
generales del Ministerio Piiblico y los acuerdos del Banco Central que afecten
Jos derechos fundamentales. A tal elenco se afiade la falta de un sistema regulatorio
del contencioso administrativo®?, reparo que adquiere mayor gravedad de caraa
resoluciones y otros actos de esa indole que se hallan liberados de la toma de
razén con sujecién a lo dispuesto por la Contraloria General de la Reptiblica®.

La normativa concerniente a la emergencia constitucional, finalmente, fue
objeto de positivas enmiendas*, de las cuales, por su pertenencia en el tema de
esta ponencia, fuerza es destacar la ampliacién de las posibilidades que la
Constitucién confiere ahora a los Tribunales Superiores para cautelar el respeto
de los derechos humanos mediante los recursos de habeas corpusy de proteccién®.

4 Articulo 93 inciso 1° Ne 2,

4 Arriculo 93 inciso 10 N¢ 16

“ Véase, en general, Juan Carlos Ferrada Borquez (editor): Constitucién y Derecho Administrativo (Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 2005).

4 Constltese la Resolucién N°520 de 1996, de la Conrraloria General de la Reptblica, que establece reglas de
exencién del Trimite de Toma de Razén.

“  Arciculos 39 ss.

Articulos 20 y 21 de la Constitucién, en relacién con el articulo 45 de ella.
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4, Sumisién de la Ley a la Constitucion

Culmino esta parte del ensayo deteniéndome, con alguna extensién, en
las enmiendas hechas a la Constitucién en agosto de 2005 para fortalecer el
control de supremacia de los preceptos legales. Sin duda, es la innovacién de
mayor envergadura, razén que justifica comentarla.

El andlisis debe ser situado en ligamen con la nueva situacién que la ley,
como categoria de norma juridica positiva, tiene en el Estado de Derecho
contempordneo. En efecto, a raiz de la relativizacién del concepto de soberania
por el respeto que debe a la dignidad de la persona y a los derechos esenciales
inherentes a esa cualidad del ser humano, resulta que la ley dejé el sitial
privilegiado que tuvo por siglos, descendiendo para quedar subordinada tanto
a la Carta Fundamental como a los tratados internacionales relativos a los
derechos aludidos. La experiencia, trégica en punto a los sufrimientos de toda
{ndole padecidos en los mis diversos paises en el siglo XX desembocé,
afortunadamente, en un consenso, amplio y profundo, consistente en limitar
al legislador por Constituciones garantistas, expresivas de un Derecho mejor®c.
Herbert Kriiger lo resumi6 con una frase que ha llegado a ser famosa®: “Antes
los derechos fundamentales solian valer en el 4mbito de la ley; hoy, las leyes
s6lo valen en el 4mbito de los derechos fundamentales.”

Secuela de esa alteracién del ethos en el orden jerdrquico de los preceptos
juridicos fue la introduccién de los controles requeridos para infundirle eficacia,
contempldndose los 6rganos, las acciones y los procedimientos de rigor. Queds,
de tal manera, articulada la Justicia Constitucional en los Cédigos Politicos,
con caracteristica difusa al principio y crecientemente concentrada después. El
resultado en la actualidad es el predominio de regimenes mixtos, esto es,
integrados por instituciones diferentes que participan, cada cual dentro de su
competencia, en vigilar al legislador para que acate la supremacia. El principio
de “separacién de poderes”, con los frenos y contrapesos respectivos, se ha
reafirmado, abarcando los aspectos preventivos y ex post, procesales y sustantivos
del control de los textos legislativos.

En Chile, el proceso alcanzé rasgos notables con la reforma de 2005,
porque el Tribunal retuvo su competencia exclusiva para velar, preventivamente,
por el respeto de la supremacia de los proyectos de leyes pertinentes®, pero
incrementado con el control ex post, tanto inter partes o de inaplicabilidad del
precepto legal en el asunto o gestién concreta que motiva el requerimiento,

4 Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del Mis Fuerte (Madrid, Ed. Trota, 1999) pp. 15 ss.
47 Citado por Otto Bachof: Jueces y Constitucién (Madrid, Ed. Civitas, 1987) p. 41.
4 Artfculo 93 inciso 10 Nos 1y 3, en armonia con los incisos 2° y 4 del mismo articulo.
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como erga omnes o de inconstitucionalidad, abstracto y equivalente a la
derogacion de la ley con alcance general.

Puede hablarse de un sistema, entonces, cuyo principio se halla en la
ampliacién de los sujetos activos legitimados para requerir el pronunciamiento
de nuestra Magistratura, es decir, las partes y los jueces que conocen de los
asuntos respectivos; continda con el pronunciamiento, por cada Sala, de la
admisibilidad de tal requerimiento; prosigue con la eventual declaracién de
suspensién del procedimiento, esto es, la paralizacién de la gestién en curso
por la orden de no innovar que dicta la Sala encargada del asunto; y queda asi,
por dltimo, en situacién de ser conocida y decidida la cuestién en el Tribunal
Pleno, habiendo puntualizado el Cédigo Politico que se requiere el quérum de
la mayorfa de los Ministros en ejercicio para pronunciar la inaplicabilidad del
precepto legal impugnado®.

Eventualmente y después, como ya se dijo, el control de supremacia puede
culminar con la sentencia que declara la inconstitucionalidad de aquel precepto.
La norma legal, por ende, termina siendo eliminada del ordenamiento juridico.
El quérum para acordarlo se eleva, en tal hipdtesis, a cuatro quintos de los
miembros en ejercicio del Tribunal.

5, Incidencia en el Nuevo Constitucionalismo

Vivimos la época en que surgi6 y se va consolidando un concepto o idea
nueva de Constitucién con todas las implicancias pertinentes.

Ese concepto o nueva puede ser caracterizado, sumariamente, destacando
los rasgos siguientes: supremacfa formal y sustantiva, con énfasis a propdsito
de la ley; reconocimiento que la Constitucién es la fuente primaria del sistema
normativo, cuya imperatividad goza de los caracteres de inmediata y directa,
sanciondndose las ominosis en que incurre el legislador, pero sin que tal critica
perturbe la aplicacién, sin mds trdmite, de sus disposiciones; articulacién de
valores, principios y normas con un ethos o espiritu humanista, es decir, que
asume la dignidad de la persona en cuanto criterio matriz, del cual fluyen los
derechos y deberes inherentes a esa cualidad tinica del sujeto aludido; imperativo
de tutelar y promover aquel humanismo por todos los érganos estatales,
debiendo el ordenamiento contemplar las garantias, sobre todo judiciales, que
permitan el acceso ficil a ella para infundirle eficacia socioldgica; entronizacién
de la Justicia Constitucional como Magistratura dedicada a la defensa del
Cédigo Politico en todo momento y circunstancia, cualquiera sea el que intente

Articulo 93 inciso 1° N° 6 en relacién con el inciso 11° del mismo articulo.
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transgredirla o la haya quebrantado; radicacién en el Tribunal, Corte o Sala
Constitucional de la responsabilidad suprema de custodiar el respeto y
desenvolvimiento de aquel Cédigo, aplicando una hermenéutica axiolégica y
finalista, resolviendo antinomias, ambigiiedades, colisiones y conflictos politico-
constitucionales con sujecién a la Ley Suprema, para protegerla y con
subordinacién a ella; apertura de la Carta Fundamental a la vida de la
comunidad en que se halla inserta, acogiendo las demandas de la poblacién y
devolviéndolas con sentencias a favor del orden y seguridad, de la justicia y
paz, del progreso y bienestar; en fin, irradiacién de la doctrina que emana de
esa jurisprudencia a toda la comunidad, con preponderancia de la integrada
por los operadores juridicos, siendo obligacién de sus destinatarios, sin
excepcién, estudiarla, difundirla, respetarla y hacerla cumplir de buena fey
omitiendo reticencias.

Atris va quedando el formalismo de la Constitucién escrita, tanto como
su aislamiento de la realidad de los procesos presentes y de la evolucién histérica.
Al fin, se ha comprendido que la pureza del Derecho, desembocd en la sumision
completa de €, y los legisladores, funcionarios y jueces a las contingencias del
Poder ideolégicamente ejercido. Marginada estd quedando, por consiguiente,
esa visién cientifica pura, tipica de las disciplinas exactas, imposible de extrapolar
al Derecho, henchido de libertad en el orden, de igualdad sin discriminacién,
de certeza legftima, de diversidad en el marco de consensos bdsicos, de
circunstancias infinitamente variables que impiden encapsular, sin mds, en los
preceptos, formales y a prioriy, la dindmica riquisima de la vida en la sociedad
democritica.

El bosquejo que se ha hecho del neoconstitucionalismo incluye roles
inéditos para el Cédigo Politico. Cito, porque condensa con brillo ese postulado,
lo escrito por Peter Hiberle™:

“Constitucién es “invitacién y barrera” (R. Smend), norma y tarea (U.
Scheuner), marco ordenador de procesos piblicos y procedimientos
convencionales asimilables y, por fin, cultura. No es mero “estatuto de
organizacién” o “instrumento de gobierno”, sino una estructura valorativa
con una enorme riqueza tipolégica en cuerpos de textos y derecho
constitucional. Tampoco olvidemos que existe tanto Estado como la
Constitucién establece. {...) La Constitucién deja de ser un instrumento

**  Nueve Ensayos Constitucionales y una Leccién Jubilar (Lima, Ed. Palestra, 2004) p. 177.

35



36

Escritos Sobre Justicia Constitucional | José Luis Cea Egaiia

juridico y se convierte en expresién de un estado de desarrollo, reflejo de

su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas. Por su forma y

contenido, la Constitucién viva es, esencialmente, expresién y transmisién

de cultura, marco de reproduccién y reproduccién cultural, recepcién y

memoria de “informadores” culturales, de tradiciones, experiencias,

vivencias y sabidurias.”

No es dificil, para terminar, deducir las implicancias que el constitucio-
nalismo contempordneo tiene para la “separacién de poderes”, al punto que
obliga a replantearse muchos de sus presupuestos tradicionales. Por ejemplo,
entre esas implicancias sitiio las siguientes: la supremacfa se predica como
atributo del Bloque Constitucional® y no sélo del documento llamado
Constitucién Politica; aquel Bloque abarca a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, como asimismo, el ius cogens que los acompafa y permite
darles la interpretacién y aplicacién requeridas®; no se controvierte la sumisién
del ordenamiento juridico completo al zelos constitucional, rasgo que no puede
ser homologado con el panconstitucionalismo pero que, tampoco, admite la
sustraccién o exencién de una o mds disciplinas de los valores, principios y
normas del Cédigo Politico; y, a raiz de lo recién expuesto, inserto una dltima
deduccién ilustrativa: la irradiacién al Derecho Privado de los postulados
jurisprudenciales de la Justicia Constitucional, de modo que la autonomia de
la voluntad no puede ser ms invocada para eludir cuanto es inherente al nuevo
constitucionalismo, v. gr., en punto a la renuncia anticipada del ejercicio de
los derechos esenciales, o su entrabamiento ilicito®. De tan relevante enunciado
colijo otra conclusién que obliga a proyectar, en el sentido de dirigir,
extendiéndolo, el principio a la Sociedad Civil: la creciente autonomfa de esa
Sociedad con respecto al Estado, clave en la democracia participativa y solidaria
que anhelamos, torna ineludible fortalecer la subsidiariedad y la solidaridad
respetando los limites que separan a una del otro™.

Louis Favoreu y Francisco Llorente: El Bloque de Constitucionalidad (Madrid, Ed. Civitas, 1989) pp. 25 ss.
Viéase el articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, publicada en el Diario Oficial
el 22 de junio de 1981.

Revisese Maria Venegas Grau: Derechos Fundamentales y Derecho Privado (Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004) pp.
205 ss.; y Pedro de Vega: “La Eficacia Frente 2 Particulates de los Derechos Fundamentales”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor {coordinador): Il Derecho Procesal Constitucional (dexico DE, Ed. Porrda, 20006} pp. 2315 ss.
Raymond Chappuis: La Solidarité {Paris, PUE, 1999) pp. 3 ss.
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IV. PROYECCIONES HORIZONTALES

Dije que la “separacién de poderes” debe ser entendida hoy con la cualidad
de un principio ontoldgico y deontolégico constitutivo de la persona humana
en su proyeccién al préjimo, sea quienes integran la Sociedad Civil o el orden
internacional, ademds del Estado. La explicacién de tal premisa se halla en que
la dominacién de unos sujetos sobre otros tiende a ser abusada, cualquiera sea
la relacién que exista entre ellos, esto es, politica, social, econémica o cultural
en sentido amplio. Consecuentemente, en todas esas facetas de nuestra
convivencia se vuelve indispensable el control para precaver o rectificar los
excesos v sancionar a los responsables. De alli que, en la actualidad, el principio
en comentario sea percibido como un criterio matriz para la organizacién y
regulacién de los vinculos que suceden dentro de la Sociedad Civil y, en germen
también, en la reestructuracién del orden internacional. La defensa de la libertad
y la mayor eficiencia por la especializacién en el servicio de las funciones publicas
contindan siendo las razones y méviles justificativos de aquel paradigma.

Puede desprenderse de lo escrito una conclusién relevante. Me refiero a
la expansién de la “separacién de poderes” mis alld del Estado para posibilitar,
por ejemplo, en la Sociedad Civil la operacién fluida y transparente de los
mercados, removiendo los obsticulos que levantan las entidades monopélicas;
o la distribucién equitativa de la renta nacional, impidiendo que siga elevindose
su concentracién en los quintiles o deciles més altos con perjuicio de la mayorfa;
o la alianza de partidos con organizaciones sindicales o con entes empresariales
para aumentar su hegemonfa socio-econémica; o, por ltimo, en la comunidad
politica la extrapoliacién de la estructura constitucional del Estado a los
organismos internacionales, derivando en el proceso de la constitucionalizacién
del Derecho Internacional.

Evoco nuevamente a Peter Hiberle” para sintetizar las ideas: antes del
Derecho positivo y mds alld de ¢l todos quienes nos relacionamos con la
existencia, interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico adherimos a
una cierta antropologfa. Esta determina las actitudes frente al Derecho, la
politica, la sociedad, la economia y, mas en general, la cultura. Hoy, felizmente,
en esa perspectiva predomina la corriente del humanismo basado en valores.
Ojald que él perdure hasta institucionalizarse, quiero decir, arraigarse en la
conciencia colectiva y transmitirse generacién tras generacion.

% Nueve Ensayos, cit., pp. 177 y 203 - 204.
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EPILOGO

Han transcurrido sélo ocho meses desde que la reforma de 2005 a la
Constitucién de Chile entré en vigencia. Es demasiado breve el tiempo corrido,
en consecuencia, para formular evaluaciones certeras y vaticinios objetivos.
Sin perjuicio de ello resulta imperativo reconocer que la experiencia recogida
es valiosa. Las cifras lo demuestran: ciento diez requerimientos de inaplicabilidad
han sido formalizados, ante el Tribunal Constitucional, desde el 27 de febrero
de 2006 a la fecha. De ellos, el 40% ha sido declarado inadmisible. En treinta
casos, el Tribunal ha dictado sentencia, acogiendo en quince de ellos la tacha
de inaplicabilidad esgrimida. El tiempo transcurrido desde el ingreso de la
causa por un lado, a la fecha en que se notifica la sentencia definitiva que la
decide, de otro, se ha reducido de dos afios a tres meses, en promedio.

Una secuela importante de esos fallos es que el Legislador y la Administracién
han manifestado ya su opinién en el sentido de efectuar los cambios normativos
que permitan precaver la declaracién de inconstitucionalidad de tales preceptos
por el Tribunal. Més inesperado ha sido saber que ellos propugnan el pro-
nunciamiento de tal inconstitucionalidad. Va asi, por unayy otra via, depurdndose
de vicios nuestro régimen juridico, ala vez que infundiendo vida a la Constitucién.
Por lo mismo, ya se torna mds dificil reintroducir el sindrome, bastante tipico de
Latinoamérica, del reformismo constitucional. Nuestra Magistratura se aleja, en
suma, de la imagen del legislador negativo y coopera al remozamiento y
legitimidad del ordenamiento vigente.

Siempre un Tribunal Constitucional sabe, o ha de sabetlo, que algunos
aplauden sus fallos, mientras otros los critican. Lo decisivo, sin embargo, es
obrar sin temor, con independencia e imparcialidad y con rigor en la defensa
suprema que le incumbe del Cédigo Politico. Asi ha sucedido en Chile y,
evaluando el clima de la opinién pablica dominante hoy, pensamos que el
Tribunal ha experimentado un fortalecimiento vigoroso de su imagen de
guardidn mdximo del telos y de las formas de la Carta Fundamental. En
definitiva, el Tribunal es ahora “el resorte maestro de la méquina” para infundir
realidad a los valores, principios y normas que contemplan la “separacién de
poderes”, con frenos y contrapesos, a fin de servir a la persona en democracia
y mediante el Derecho.

Sin duda, es largo el camino que resta todavia para llegar a un régimen,
completo y eficiente, de control de supremacia. jPero hemos avanzado
ostensiblemente y ojal4 que sea sin retrocesos!

[1I. CONSTITUCIONALISMO
Y EFICACIA, IMPERATIVOS COMPATIBLES
EN EL MUNDO GLOBALIZADO”

INTRODUCCION

>m3&nwno haber sido invitado a este Seminario para exponerles mi punto
de vista en el tema que me fue asignado, es decir, el dilema de comparibilizar
los valores, principios y normas del constitucionalismo, por un lado, con la
eficacia en la investigacién y sancién de los ilicitos financieros en el mundo
globalizado, de otro.

He venido convencido de que aqui se trataré el tema de tales ilicitos con
intencién resuelta de innovar en los criterios tradicionalmente aplicados a la
investigacién y sancién de ellos. La globalizacidn impone, en efecto, la
obligacién de estudiar y hallar soluciones originales a la criminalidad que, por
definicién, tiene caricter histérico, es decir, que evoluciona tanto como el
Estado, la Sociedad Civil y los Pueblos que son sus victimas. Uno de los
problemas se halla, precisamente en que esa evolucién del delito es mis ripida
y efectiva que sus contrarios. La brecha, lamentablemente, juega en perjuicio
del Derecho y la democracia, no del delito.

En los tiempos que vivimos, la criminalidad se ha globalizado, exigiendo
adoptar politicas y medidas comunes entre los paises para enfrentarla con éxito.
La solidaridad es, por ende, un valor que encuentra aqui otra modalidad de
concretarse. La cooperacién internacional, regulada por los tratados pertinentes,
tiene que seguir desarrolldndose. Empero, temo que falta el nivel de conciencia
comtin que se requiere para ello’.

*  Exposicién hecha en Santiago el jueves 30 de marzo de 2006, en la inauguracién del Seminario Internacional
sobre licitos Financieros en un Mundo Globalizado, organizado por el Consejo de Defensa del Estado.
Raymond Chappuis: La Solidarité. Lethique des Relations Humaines (Paris, PUF, 1999) pp. 41 ss.; y, en
general, Miguel Carbonell y Rodolfo Visquez (editores): Estado Constitucional y Globalizacién (México DF,
Ed. Porrta, 2003).
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Por ahora, cabe sostener que ¢l dilema planteado existe y se vuelve cada
dia més acuciante, porque para aumentar la eficacia en las pesquisas de los
ilicitos de esta época, en especial los financieros, muchos plantean el imperativo
de sacrificar, en parte al menos, el ejercicio legitimo de ciertos derechos
fundamentales. Mi tesis es contraria a esa afirmacién: siendo inevitable reducir
el umbral de ejercicio legitimo de los derechos esenciales, para protegerlos
mejor, la comunidad democritica estard dispuesta a ello cuando se cumplan
ciertos supuestos. Aclarado lo anterior agrego que nunca seré licito suspender
el disfrute de los derechos esenciales, como asimismo, que siempre resultard
indispensable perfeccionar los sistemas de control y garantias para que el empleo
de facultades extraordinarias no termine con el régimen democrdtico’.

I. VISION CONSTITUCIONAL

Mi exposicién se halla focalizada en la Constitucién de Chile. Me
propongo exponer, brevemente, algunas ideas al respecto. El marco de referencia
es, sin embargo, ¢l constitucionalismo contemporaneo, porque de lo contrario
nos situamos en la cruda Razén de Estado, o bien, en el individualismo liberal
que sacrifica la seguridad humana’.

Situado en esa perspectiva, creo necesario comenzar planteando
determinados supuestos relativos a lo que debe ser la Carta Fundamental en el
Estado democratico de nuestra época; después me referiré a la incidencia de la
Constitucién en la prevencién, investigacién y penalidad de los ilicitos
financieros en un mundo globalizado.

La Constitucién fue entendida, tradicionalmente, como un sistema de
limites al Poder, incluso al de los érganos de investigacién, de los jueces y de la
policia, todo en beneficio de la libertad, especialmente individual. Por
consiguiente, se planteaba, y adn sigue siéndolo, que si se incrementa el goce
de la libertad tiene que ser con menoscabo de la seguridad; y al revés, o sea,
que si aumenta la seguridad lo es con perjuicio de la libertad. Me pregunto y lo
hago a Uds. jes razonable tal planteamiento? jacaso resulta imposible conciliar
los dos valores aludidos? ;son incompatibles, por cancelarse reciprocamente, el
constitucionalismo democritico, por un lado, con la eficacia en la prevencién
y punicién de ilicitos financieros en el mundo globalizado de otro? ;quién
gana, por fin, si esa compatibilidad se torna imposible en la practica?

¢ Luigi Ferrajoli: Derecho y Razén. Teorfa del Garantismo Penal (Madrid, Ed. Trotta, 2001) pp. 851 ss.
' Constltese, en general, Miguel Carbonell (editor): Neoconstitucionalismo {s) (Madrid, Ed. Trotta, 2003).
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Obviamente, mi respuesta a esas interrogantes es negativa, aunque la dificultad
radica en hallar e implementar férmulas, incluyendo las juridicas, que permitan
armonizar los términos aparentemente contrapuestos, Por eso, exactamente, sostengo
que el crimen organizado, revestido de formas decentes y con guante blanco®, es el
que vence a las autoridades democrdticos cuando no se acciona y reacciona a tiempo.

El planteado es un ejemplo mis del conflicto, sea aparente o real, que
surge entre el ejercicio de determinados derechos esenciales y la potestad piblica
encargada de infundir eficacia a los limites que vuelven legitimo tal ejercicio.
Consecuentemente, la tensién se configura entre la libertad y la seguridad de
la persona, en parangdn con la eficacia de los limites que es necesario hacer
respetar en la convivencia civilizada’.

Hoy, sin haber perdido el caricter limitante ya descrito, lo cierto es que la
Constitucién se concibe, también y mejor, como un conjunto de oportunidades o
posibilidades de accién, consideradas democréticamente inobjetables, sean realizadas
por el Estado, que es lo usual, o por la Sociedad Civil, como va siendo cada dia mis
evidente y creciente’. Lo relevante es que ahora a esos sujetos se agrega un tercero, con
intensidad en aumnento. Me refiero a la comunidad internacional organizada. Trtase,
en suma, de una sinergia para el bien comtn, estatal y globalmente comprendida’.

Varias consecuencias pueden desprenderse de lo dicho. Una, sin embargo,
deseo realzar: |a Constitucién no puede ser mds interpretada como obstdculo o
valla a la realizacién de proyectos colectivos legitimos; antes y por el contrario,
tiene que ser entendida y llevada a la préctica con la cualidad de un sistema
dindmico de opciones, abierto a la comunidad nacional e internacional®. Por
supuesto, mucho falta, especialmente en la cultura, para entronizar un cambio
tan relevante, pero se avanza en su consecucién.

1. ELEMENTOS PARA UNA ECUACION EQUILIBRADA

;Qué criterio matriz puede ser adoptado para alcanzar, consolidar y
expandir esa ecuacién?

Mi respuesta lleva a recordar un postulado tan elemental y conocido como
poco explorado. Me refiero a que el jercicio de todos los derechos es limitado y

4 Klaus Tiedemann: Poder Econémico y Delito (Barcelona, Ed. Arial, 1985) pp. 9 ss.

Juan Cianciardo: El Conflictivismo en los Derechos Fundamentales (Pamplona, Eunsa, 2000) pp. 106 ss.; y
Franck Moderne: Principios Generales del Derecho Piblico (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2005) pp. 225 ss.
¢ Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Diictil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 39 ss.

DPeter Hiberle: El Estado Constitucional (México, DE, UNAM, 2003) pp. 16 ss.

5 Sabino Cacéese: La Crisis del Estado (Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis, 2003) pp. 81 ss.
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limitable, por el deber correlativo que recae en ellos para que su goce sea legftimo.
En tltimo término, el Derecho ha sido caracterizado como un sistema de limites
licitos a nuestras conductas, mds que por otro que afirma la preeminencia absoluta
de atributos inalienables no susceptibles de ser restringidos’.

El problema, entonces, se traslada a reconocer tan sencillo presupuesto y,
después, a hacer lo mismo con respecto al control tanto de esos limites como de los
érganos competentes para hacerlos eficaces. Naturalmente, la responsa-bilidad de
los 6rganos infractores es un elemento esencial de este cuadro, de modo que si no
se hace efectiva, tampoco mantienen su sentido los demds presupuestos referidos.

I1I. IMAGEN DE LA CONSTITUCION CONTEMPORANEA

La Constitucién de nuestra época tiene que ser humanista, quiero decir,
centrada en la proteccién y promocién de los derechos esenciales que emanan
de la dignidad de la persona humana. Consiguientemente, el Estado debe ser
un instrumento al servicio de esa premisa y no al revés, como ha sucedido, con
frecuencia, en los dltimos siglos. La Constitucién, en consecuencia, es un
elemento del bien comtin, nacional e internacionalmente entendido. Dentro
de ese bien se hallan valores como la seguridad humana, entendida ahora
también como seguridad colectiva nacional e internacionalmente apreciada'®.

Asocio lo recién dicho con dos bases institucionales de Chile: una es el
articulo 1 inciso cuarto pérrafo final de la Constitucién: siempre es necesario
respetar el niicleo de los derechos esenciales; la otra, aparece en €l inciso final
de ese mismo articulo: la seguridad humana jamds deja de ser requisito de la
democracia con participacién libre e igualitaria.

Lo dije y lo repito: la Constitucidn tiene que hallarse abierta al mundo,
manifestado en los tratados internacionales, en especial, los relativos a la
dignidad humana y a los derechos fundamentales. Tal apertura, sin embargo,
no es ain asunto pacifico.

En efecto, todos la admiten pero, acto seguido, constatamos las diferencias,
pues unos dicen que se trata de complementacién entre los érdenes nacional y
supra o internacional, en un plano de igualdad juridica; otros hacen primar al
orden nacional por consideraciones de soberanfa, al estilo de los viejos Pactos

Eduardo Garcfa de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez: Curso de Derecho Administrativo (Madrid, Ed. Civitas,
1997) pp. 91 ss.

Moderne, cit. Véase también Juan Vega Gémez: “Seguridad Juridica e Interpretacion Constitucional”, en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (coordinador); 11 Interpretacién Constitucional (México DF,, Ed. Porntia, 2005) pp. 1311 ss.
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de Westfalia''; y los dltimos aseveran lo contrario, invocando también el SBEO
sustancial en el concepto de soberanfa ante la necesidad de llevar a la prdctica
la concepcién humanista de que ya hablé'. o

Tenemos que forjar el consenso en tan importante asunto: la m_ovmrwmn._o:
ha cambiado muchas de las bases de la soberana territorialmente definida,
como poder independiente, hacia fuera, y auténomo hacia dentro.

Una conclusién desprendo de lo dicho: la investigacién y persecucién de los
ilicitos financieros que cruzan las fronteras, no puede ser llevada mmnmNB.mEn ala
prictica si la soberanfa se sigue concibiendo como en los ﬁ.mm_d.vom anteriores a la
globalizacién. Ese es uno de los blancos cruciales de la investigacién ain pendiente.

IV. ROL DE LA HERMENEUTICA

A raiz de lo expuesto, cabe enfatizar el rol de la interpretacién de la Carca
Fundamental, de modo que ella sea coherente con la férmula de armonia ya
sefialada, es decir, que el constitucionalismo contempordneo tiene que ser
entendido y realizado no sélo en funcién de la satisfaccién de los derechos
individuales, sino que, cada dfa mds, también en ligamen con los derechos de
la tercera generacion o derechos de los Pueblos. Mis que confiar en reformas a
los textos, en consecuencia, expreso mi esperanza en la actitud de los fiscales,
jueces y funcionarios en la consecucién de ese objetivo.

Creo, estimados amigos, que una aplicacién precisa de este postulado es la
relativa a la necesidad de resolver la tensién que existe entre el constitucionalismo
humanista, de un lado, y la eficacia en la persecucién del crimen organizado en
un mundo globalizado, en especial los ilicitos financieros, de otro.

Permitanme exponer dos ideas para introducir el estudio de férmulasque
alivien o superen esa tensién.

Primeramente, que la férmula que defiendo es de configuracién o armonia
entre constitucionalismo humanista y la persecucion eficaz del crimen globalizado,
no de oposicion y anulacién reciproca. Es cierto que, en las tiltimas amnm&m.mu se vmb
expandido los regfmenes juridicos que habilitan a los organismos de Sﬁ.ormm:_em y
otras entidades especializadas para practicar procedimientos, sean 0 no intrusivos,
que implican penetrar en la esfera de lo privado, reservado, intimo a secreto'”.

" Darrow Schecter: Sovereign Status or Political Communities. Civil Society and Contemporary Politics
(Manchester, Manchester U. Press, 2000) pp. 78 ss.
2id.

13 Antonio Enrique Pérez Lufio: “El Derecho ala Intimidad”, en Jerénimo Betegén etal. (coordinadores): Constitucién
y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004) pp. 639 ss.
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Pero, a la vez, va en aumento el nivel de conciencia colectiva en el sentido que
se trata de procedimientos inevitables para la consecucién de finalidades licitas
v de bienestar colectivo. Por ejemplo, asi se trata de precaver la desestabilizacién
M_m los regimenes democréticos por la corrupcién, la simbiosis de actores politicos
con mafias dedicadas al crimen de cuello blanco, la corrupcién generalizada o
la manipulacién de la opinién publica por la alianza de pseudo lideres con
algiin medio de comunicacién'.

La clave, sin embargo, para no precipitarse en la aborrecida razén de
Estado, yace en que se hallen previstos mecanismos adecuados de control,
preventivo y ex post, como asimismo, que todos ellos funcionen segin lo
predispuesto en la Constitucidn y las leyes. A esa exigencia agrego la atmésfera
de publicidad o transparencia que debe rodear, como regla general, todo lo
descrito, en especial, después que han operado los entes de control's. La
vigilancia aludida tiene que ser constante, porque el precio de la libertad e
imperio del Derecho depende, con exactitud, de ese escrutinio incesante.

V. IMPORTANCIA DE LA CULTURA CIVICA

La dltima de las ideas que expondré significa plantear una tarea rodavia
mds dificil. Me refiero a que los intérpretes de la Constitucién y las leyes,
comenzando con los jueces pero sin terminar en ellos, tienen que ser tan sensibles
a facilitar el acceso de los érganos y funcionarios competentes a las
investigaciones que se requieren para prevenir y punir el ilicito financiero,
como resueltos para mantener el control sobre ellos, tinico método que asegura
el balance arménico que sustento.

Eneel primero de los términos de esa ecuacién, imperativo se torna comprender
que la criminalidad financiera estd erosionando el Estado Constitucional y puede
culminar destruyéndolo. Asf es, porque no rigen los valores y principios de la libertad
¢ igualdad, de la paz y la justicia, del orden y seguridad con desarrollo humano
equitativo, en paises en que el disfraz mafioso se halla instalado y protegido. Una
sélida cultura civica, conciente del sacrificio que es menester realizar en ese sentido,
se vuelve decisiva. Trabajemos, entonces, por construir y consolidar tal cultura,

Seminarios como éste se orientan a la consecucién de tan noble objetivo.
Por eso, me despido desedndoles el éxito que merecen en su labor.

iGracias por venir y escucharme!

14

Carl ]. Friedrich: The Pathology of Politics (New York, Harper & Row, 1972) pp. 127 ss.
Norberto Bobbio: Teoria General de Ia Politica (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp- 431 ss.
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IV. TRANSFORMACIONES
DEL CONSTITUCIONALISMO
Y DE LA DEMOCRACIA
EN AMERICA LATINA*

Honrado y feliz, junto a mi hija Constanza, vuelvo ala querida ?o<.5&»
y ciudad de Cérdoba. Lo hago en esta noble y famosa Gs?na.amm Nacional
para recibir el Doctorado Honoris Causa que me ha mE.o 8«6&&0. .WMB%NS
tan significativa distincién, otorgada por una de las CDEQE&».&Q mds antiguas
de América Latina, cuya impronta cultural, cientifica y wm\nEnm es notable en
esta Republica Hermana, en mi Patria y en nuestro continente entero.

La alegria es mds honda al recordar cudntos y hermosos afios rm convivido
con admirados Maestros de esta gran Provincia: el primero, el Bmm.mammo y
respetado por todos, Don Pedro José Frias; :58. a él, .>Dﬂo:wo Zm:\m
Herndndez, profesor brillante, profesional de excelencia y autor prolifico; mis
all4 Ricardo Haro, amigo de siempre, noble y generoso; en fin, tantos
académicos ilustres, muchos aqui presentes y otros ya idos, a Esm:wo de los
cuales puedo omitir y que, por eso, pido que sientan mi saludo entusiasta o la
evocacién del tiempo que juntos recorrimos. .

Es hora de recuerdo emocionado pero también de intenso compromiso
con los ideales que, desde 1621, los juristas de esta tierra hermosa y ?nmw?&mlm
han ensefiado para el bien comin mediante el On.ﬁmnro ¥, ya casi por dos
siglos, respetindonos en el marco de gobiernos legftimos.

1. TRES SUPUESTOS ACLARADOS

El tema elegido para este discurso se refiere a las transformaciones del
constitucionalismo y la democracia en América Latina. Es un tépico amplio y
complejo, en mi opinién mal examinado més que novedoso, cuya trascendencia

*+  Discurso pronunciado el martes 20 de junio de 2006 en la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina) ol
recibir ¢l Doctorado Honaris Causa de esa Institucion.
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creo indudable. Ficilmente se entiende que me limitaré a exponer mi punto
de vista en el asunto, conciente que puede suscitar disidencias. Ademys, juzgo
imperativo realzar el aspecto evaluativo de mj disertacion, hecha con espiritu
critico pero de buena fe y, sobre todo, animado de esperanza en nuestra
capacidad de forjar una conciencia democritica mds justa, pacifica y perdurable.

Para considerar el tema brevemente, debo formular tres puntualizaciones
preliminares, pues de lo contrario no ser posible comprenderlo ni evaluarlo
con acierto.

En primer lugar, es necesario recordar que América Latina abarca
diecinueve paises, desde México en el norte, hasta Argentina y Chile en el
extremo austral. Son muchas naciones que comparten los procesos de
colonizacién y de independencia; el idioma, salvo Brasil, la religién y numerosos
rasgos culturales. Ademds, existe cierta semejanza en el nivel de desarrollo
politico y socioeconémico de sus pueblos. Por dltimo, mds de quinientos
millones de habitantes viven en ella, de los cuales, un cuarenta por ciento se
halla sumido en la pobreza.

Lamentablemente, nuestra América no es unida. Numerosos caudillos
tienden a realzar las diferencias entre los paises y la confrontacién o el conflicto
entre ellos; tampoco tenemos estrategias compartidas para el desarrollo humano,
habiendo ensayado, en las décadas de 1960 2 1980, todos los modelos
imaginables’.

En segundo lugar, las instituciones politicas de América Latina son débiles,
quiero decir que no se hallan arraigadas en la cultura de la poblacién,
probablemente, porque tampoco llegan a todos los grupos y clases de las
sociedades nacionales respectivas. Son, més bien, organizaciones distantes, vistas
por la gente como burocréticas y ajenas’,

¢Por qué carecemos de instituciones sélidas y perdurables para organizar,
regular y promover la participacién, la solidaridad y €l control de los procesos
politicos? ;qué razones permiten comprender la ingobernabilidad, como criterio
general, de América Latina? Las respuestas son numerosas y destacan variables
distintas. En términos muy sencillos sefalo, al menos, tres factores.

' Veéase, por ejemplo, Francois Chevallier: América Latina. De la Independencia a Nuestros Dias (Barcelona, Ed.

Labor, 1979) pp. 371 ss.; Jacques Lambert: América Latina (Barcelona, Ed. Ariel, 1970) pp. 433 ss.; Leopoldo
Zea: El Pensamiento Latinoamericano (Madrid, Ed. Ariel 1976) pp. 409 ss.; y Ratl Urziia y Felipe Agiiero
{edirores): Fracturas en la Gobernabilidad Democritica (Santiago, Imprenta Andros, 1998).

Constiltese a obra clisica sobre institucionalizacién, escrita por Samuel P Huntington: El Orden Politico en las
Sociedades en Cambio (Buenos Aire, Ed. Paidés, 1973). Cf. las tesis de Hunrington, por ejemplo, con James G.

March y Johan P Olsen: Rediscovering Institutions. The Organizational Basis of Politics (Londres, The Free
Press, 1989) pp. 21 ss.

IV. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

Por de pronto, la ideologizacién de la 85&%58.— politica, @o_masmmw en
términos de reformismoy contrareformismo, de 8<o_.:ma: %.855296_:.905,
de indigenismo y europeizacién, de liberalismo m:a_.sﬁ_:&_mam.v\.mm marxismo
colectivista, en fin, de militarismo caudillesco y de liderazgo civil y populista.
Todos admitimos que un instrumento para doblegar tan deplorable
distanciamiento es la educacién, impartida sobre la base de un cuerpo de valores
compartido; pero por desgracia, se sabe también que en ese proceso trascen-
dental se incurre en abismantes conflictos, llegdndose a la anomia en aras del
protagonismo individualista’. \ N .

Existe divisién y antagonismo entre los pafses de América TEJP Tales
conflictos han sido liderados por clases politicas no rara vez mediocres o
corrompidas. Agrego que los regimenes ﬁo:.anom rw:. \m_&o, a ancnr.r
manipulados por partidos oligdrquicos, reacios ala ::Em:ﬁmm_o: dela AmBonBQm
semidirecta y a la descentralizacién gubernativa. Esos partidos se mn.anME con
sindicatos, cdmaras empresariales y gremios culminando en el manejo n.oBEnS
de la Sociedad Civil. Esta, ttil es realzarlo, carece de mE.o:o\.BE suficiente, de
modo que es tanto o més débil que las instituciones wo:nnmm. - .

Por dltimo y en tercer lugar, presumo que el mnz&.Bmso E:a_n.o es siempre
complejo, pues en él se integran, bien o mal, la historia, _.m normativa vigente y
los valores que infunden orientacién a la accién humana, :.a::&c& y colectiva.
Lamentablemente, el fenémeno juridico en América Latina tampoco se halla
institucionalizado, esto e, internalizado como rasgo caracteristico de la nc_ﬂ:m
nacional, con grado suficiente como para afirmar que _m. Bmv\mulw de la poblacién,
urbana y rural, conoce, acepta y se rige por los principios y preceptos del
ordenamiento positivo en vigor’. . \

Nuevamente, la interrogante que nos preocupa es la misma: ;por qué
ocurre eso después de casi dos siglos de mn&mwnba.mc.nmm zmnﬂ_\u&w N

Respondo apuntando a la superposicién, sin integracién arménica, de
las culturas juridicas europeas sobre las costumbres :Krmn:mm a la domina-
cién de visiones estatalistas del Derecho, sobre todo a la imagen de la ley en
términos racionalistas, formales, impuesta desde arriba, carente de garantias

> Véase Antonio Marfa Herndndez, Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo: Argentina, una Sociedad Anémica.
Encuentro de Cultura Constitucional (Méico DE, UNAM, 2005). .

*  Constltese PNUD: Desarrollo Humano en Chile 2000. Mds Sociedad para Gobernar m_vm_::_.a Amwun_wmo.
Imp. Fyrma Grifica, 2000) pp. 136 y ss.; y Luis Carlos Bresser Pereira y Nuria Cunill Grau (editores): Lo Pablico
no Estatal en |a Reforma del Estado {Buenos Aires, Ed. Paidés, 1998) E.u..Nm s5. o . -

*  Véase unaaproximacidn doctrinaria al tema en Alessandro Pizzorusso: Justicia, Ooumcan.oﬁ y E..:.».rm:..o {Lima,
Ed. Palestra, 2005) pp. 23 ss. Ciertamente, el texto fundacional en el t6pico es el de Zuc:nw Hauriou acerca de
la teoria de la institucidn, refundidos en (1925) Principios de Derecho Piblico y Constitucional (Granada, Ed.
Comares, 2003) pp. 171 ss.
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eficaces® y de valores humanistas; y 2la copia o imitacién de las instituciones,
la doctrina y la jurisprudencia europea y norteamericana, sin sentido critico
adecuado o conformindose con la lectura de ellas.

A pesar del largo tiempo transcurrido subsiste, en suma, cierto desprecio
porlo verndcula, calificado de atrasado o premoderno, tanto como admiracién
de paradigmas extranjeros. Sin embargo ;no hay en este rasgo una contra-
diccién, consistente en alabar lo fordneo ¥ a la vez, repudiarlo por invasivo,
alienante o imperialista?

II. UN CONSTITUCIONALISMO “CONSECUENTE”

Puede deducirse de lo dicho que el constitucionalismo de América Latina
refleja las dificultades de las fracturas culturales descritas’. En este sentido, es
posible afirmar que nuestro constitucionalismo es “consecuente” con esas
culturas, es decir, que carece de arraigo suficiente en la poblacién; ha sido
impuesto por quienes han controlado el Estado; tiene marcado cardcter
positivista; posee rasgos propios del constitucionalismo administrativizado,
porque se lo entiende, interpreta y aplica desde el Estado y para volver a él; en
fin, carece de garantias suficientes para adquirir grados de eficacia que lo hagan
respetado y respetable por la gente, a raiz de ser vivido en la comunidad®,

Nuestra ya denunciada falta o insuficiente institucionalizacién de las
organizaciones y procesos de convivencia democratica en América Latina se
repite a propésito del constitucionalismo. No es extrafio que sea asf, porque el
Derecho Constitucional es parte del Derecho y dela cultura juridica en general,
con sus cualidades, insuficiencias y vicios’.

Una consecuencia puede desprenderse de lo dicho. Me refiero a que la
inestabilidad de las instituciones politicas y socio-econémicas se replica en el

Constltese Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del M4s Débil (Madrid, Ed. Trotta, 2005); y Miguel
Carbonell y Pedro Salazar (editores): Garantismo (Madrid, Ed. Trotta, 2005). Pertinente es también leer Andreas
Boeckh: “La Modernidad Importada: Experiencias Histdricas con Importaciones de Concepros de Desarrollo en
América Latina®, en X1V Didlogo Cientifico. Revista Semestral de Investigaciones Alemanas sobre Sociedad,
Derecho y Economia (Tubinga, 2005) Ne 1 — 2 pp. 37 ss.

Radl Urza Frademann: “;Son Gobernables Nuestras Democracias?”, en Ratil Urzda y Felipe Agiiero (editores):
Fracturas en la Gobernabilidad Democratica, cit., pp. 139 ss.

Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América (Caracas, Ed. Juridica Venezolana,
2001) pp. 61 ss.; y José Luis Cea Egafia: “Etat, Societé¢ Civile et Democratie Constitutionelle en Amerique
Latine”, VI Politeia (Bordeaux, Université Montesquieu, 2004) pp. 385 ss.

Maurizio Fioravant: Los Derechos Fundamentales. Apuntes de Historia de las Constituciones (Madrid, Ed.
Trotra, 2003) pp. 127 ss.; y Gustavo Zagrebelsky: Historia y Constitucién (Madrid, Ed. Trotta, 2005).

IV. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

sindrome del reformismo constitucional latinoamericano, al extremo que rara
vez la eleccién de un Presidente de la Repiblica no va mnoawmm.»&m del anuncio
que enmendard el Cédigo Politico, como si la Rvmv_mnw n.amizmnw volver a sus
origenes'. Es la mentalidad ilusa, heredada de _.m oo_oENmeo.nmvp:o_P que Q_nn
que basta dictar normas juridicas para erradicar envelecimientos corregir las
costumbres, forjar individuos virtuosos o lograr el desarrollo TEEE.O sostenido.

Naturalmente, los reproches resumidos se trasladan a sectores importantes
de la doctrina y la abogacia, a los jueces y, en general, alos omnamm.onmm _E_&n.mm,
incluidos los funcionarios y los parlamentarios. Efectivamente, la interpretacién
de la Constitucién se hace, generalmente, con sujecién a los criterios de la
hermenéurica racionalista cldsica, desvinculada de la historia externa a las normas
positivas y despreocupada de los valores politicos y _.cz\m&nom. A pesar de los
enormes sufrimientos padecidos por lideres y la poblacién como mnncm_m. de
dictaduras y autoritarismos, parece que en nuestra gmn_nm no han sido
aprendidas las lecciones que demuestran el imperativo de entender el
constitucionalismo con sujecién al humanismo''. .

El Bloque Constitucional' es el tltimo punto que deseo mencionar en el
esquema descrito. Me refiero a que no hemos integrado los procesos .&m
constitucionalizacién del Derecho Internacional, por un lado, y de internacio-
nalizacién del Derecho Constitucional, por otro, pues si bien invocamos _wm
tratados internacionales de derechos humanos, no les otorgamos la eficacia
que requieren para pasar de los libros a la regulacién real de las conductas de la
poblacién y las actuaciones politicas'’. .

Nos debatimos, especialmente en Chile, en torno de mom tesis extremas:
una, que jamds puede la soberania ser concebida en términos de aceptar la
jurisdiccién interna de tribunales inter o supranacionales; y la otra, que esas

0 Consiltese Marfa Victoria Garcia-Atance: Reforma y Permanencia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002) pp. 61 ss. , . . o

" Elfas Diaz: “Estado de Derecho y Derechos Humanos”, en Jerénimo Betegdn et al. (coordinadores): Ocnucﬂ.una:
y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Noou.v Pp- 17 ss; W._an_o
Haro: “Reflexiones sobre el Humanismo y la Democracia en Jacques Maritain”, en Asociacién >nmn=ﬂ._Jm de
Derecho Constitucional: XXI Debates de Actualidad N° 196 (2005 — 2006) pp. moAmm.w y Werner Kigi: La
Constitucién como Ordenamiento Juridico Fundamental del Estado (Madrid, Ed. Dykinson, wooﬂ pp- Hu.w ss.
Revisese Olsen A. Ghirardi (director): El Siglo XX1I y el Razonamiento Forense (Cérdoba, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000). . \ . A

! Francisco Rubio Llorente: La Forma del Poder. Estudios Constitucionales (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993) pp. 122 ss. . o o

13 Véase Andrés D’Alessio: “El Acaramiento del Derecho y el Desarrollo de América Latina”, .m: SELA 2000 {editor):
Estado de Derecho y Democracia. Un Debate Acerca del Rule of Law (Buenos Aires, mn_:o.nmm.m& Puerto, 2002)
pp. 34 ss. Siempre vuelvo a reflexionar en el tema leyendo Bertrand de Jouvenal: El Principado (Barcelona,

Ed. La Ciudad, 1975).
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magistraturas extranjeras son siempre superiores a las cortes nacionales, lo cual
agudiza el rechazo de quienes defienden la primera de las tesis resumidas™.

III. ILUSTRACIONES

En el tema amplio que voy describiendo considero razonable avanzar
para concretarlo. Con ese propésito he elegido tres tépicos. Quiero asi ilustrar
las proposiciones antes resumidas.

Decidi detenerme, primeramente, en el imperativo de fortalecer la
autonomia de la Sociedad Civil frente al Estado Gobierno, porque en aquella
se encuentra la fuente de los valores y précticas civicas que permiten realizar el
principio de solidaridad, tan urgente de llevar a la practica ante la imposibilidad
del Estado de satisfacer las demandas de la poblacién por una vida mejor®.

En segundo lugar, escogf la descentralizacién integral de la comunidad
politica, porque es un presupuesto de la participacién civica, del control real
de las autoridades por la ciudadania y de las posibilidades de solidaridad
democrdtica efectiva. Obsérvese, ademds, que esos tres rasgos se integran
generando cotas mds altas de legitimidad republicana y de conciencia civica.
En ligamen con lo anterior sittio el desequilibrio en el trazado de la organizacién,
interrelaciones y competencias de los poderes que ejercen la soberania pues
estoy convencido que, ya por casi doscientos afios de independencia, seguimos
razonando sobre la base de fortalecer al Presidente de la Reptiblica para que se
imponga a las frondas oligérquicas sin percatarnos del peligro de autoritarismo
que eso lleva consigo y del retraso en que se dejan al Congreso, a la Judicatura,
al municipio'® y demés drganos claves del Estado de Derecho.

Por dltimo, haré hincapié en la Justicia Constitucional, atendido que
es novedosa en el sistema politico, noble por su finalidad tutelar de la
dignidad humana y de los derechos esenciales que fluyen de ella, a la vez
que la esperanza mis sélida de renovacién de la idea de Derecho todavia
dominante y ya envejecida.

Humberto Nogueira Alcald: “Las Constituciones Latinoamericanas, los Tratados Internacionales y los Derechos
Humanos”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2000) pp. 163 ss.

Luis de Sebastian define la solidaridad como “el reconocimiento pricrico de la obligacién natural que tienen los
individuos y los grupos humanos de contribuir al bienestar de los que se vinculan con ellos, especialmente de los
que tienen mayor necesidad”. Constiltese la voz solidaridad en Juan José Tamayo (director): Nueve Diccionario
de Teologfa (Madrid, Ed. Trotca, 2005) pp. 836 ss.

'“  Véase Antonio Marfa Herndndez: Derecho Municipal (México DE, UNAM, 2003).

V. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA =N AMERICA LATINA

IV. SOCIEDAD DEBIL ;EN ESTADO FUERTE?

La democracia constitucional, especialmente en su vertiente humanista y
que se asocia al Estado Social de Derecho ha prosperado, siempre y tinicamente,
en paises cuyas Sociedades Civiles son fuertes. Por el contrario, la revisién de
los regimenes contemporaneos, llamados genéricamente “democrdticos” revela
que, en aquellos paises en que el Estado es absorbente y la Sociedad Civil débil
no existe democracia efectiva ni verdadero constitucionalismo'’.

Tal constatacidn, irrefutable ante la evidencia empirica, demuestra que
los ligdmenes entre el Estado y la Sociedad Civil son y deben ser abiertos,
claros y disponibles para ambos, en un flujo y reflujo reciproco de mutua
complementacién y fortalecimiento. Las razones son numerosas y coincidentes
para sostener tal premisa, pues el nivel de conciencia civica, la participacién
intensa y organizada, el control ciudadano de los gobernantes, la vigencia
efectiva del principio de solidaridad, la consecucién del bien comtin como una
misién compartida y otros valores de la democracia humanista son posibles
s6lo en donde la Sociedad Civil goza de autonomia garantizada por la
Constitucién y las leyes, ratificada por la jurisprudencia de los 6rganos
jurisdiccionales'®. En ese ambiente de seguridad juridica se despliega la iniciativa
privada innovadora, la capacidad de los grupos intermedios para proporcionar
servicios publicos eficientes y la solidaridad en la satisfaccién de necesidades
colectivas. Asi, merced a los incentivos que tiene que reconocer el Derecho y
sin que deje su funcién de control, se integran los esfuerzos del Estado y la
Sociedad Civil en la solucién de los gravisimos problemas que tiene nuestra
América en relacién con la desigualdad de oportunidades, la distribucién
inequitativa de la renta nacional y la erradicacién de las causas de patologfas
como la delincuencia comin, la venalidad y el narcoterrorismo'.

Repetiré aqui lo que he escrito varias veces pero, aparentemente, sin la
audiencia esperada: el Estado absorbente es tan débil como la Sociedad Civil a
la que domina; el Estado llega a ser vigoroso, en el sentido de institucionalizado,
tinicamente donde dicha Sociedad se halla también consolidada en su

Las reflexiones mds hermosas, sélidas y persuasivas en el tema se hallan en Alexis de Tocqueville: (1835} La
democracia en América (México DE, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1972) pp. Consultese Alberto Ricardo
Dalla Via: Estudios sobre Constitucién y Economia (México DE., UNAM, 2003) pp. 5 ss.

Joshua Cohen y Joel Rogers (editores) : Associations and Demoacracy (Londres, Verso, 1995); Jack Koolman
(editor): Modern Governance. New Government — Society Interactions (Londres, Sage Publications, 1994); y
Mark E. Warren: Democracy and Association (Princeton, Princeton University Press, 2001).

Anronio Gutiérrez Resa: Accién Social no Gubernamental. Andlisis y Reflexiones sobre las Organizaciones
Voluntarias (Valencia, Tirant lo Blanch, 1997).
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autonom{a®. Sensible resulta, por consiguiente, que en América Latina el Estado
y la Sociedad Civil sean frdgiles, el primero porque carece de independencia
suficiente ante los partidos, los grupos corporativos y las instituciones armadas;
la segunda, en atencién a que ese Estado, rico en recursos pero débil en
legitimidad, intenta consolidarse oprimiendo la iniciativa privada, cerrindole
las oportunidades de cooperar al bien comiin o reduciéndola a cometidos
irrelevantes para el progreso colectivo®.

En el fenémeno descrito hallo la causa de una serie de fracturas en nuestros
regimenes politicos. Por ejemplo, de €l surge la tensién entre el Estado y la
Sociedad Civil, secuela de la cual es la ingobernabilidad de la segunda; el
aumento de los poderes de crisis otorgados al primero para que logre someterla;
la penetracién del Estado por grupos de presién y de tensién, incluyendo los
que practican soborno y otras modalidades de corrupcién; la representatividad
deficiente de los 6rganos elegidos, al extremo que no hay quien les exija rendir
cuenta periédica de su gestién, asuman las consecuencias de sus abusos o
desatinos y, al final, enfrenten la revocacién de sus mandatos después de
comprobdrseles la comisién de delitos®.

V. DESCENTRALIZACION POLITICA Y SOCIAL

Seguramente, con el propésito de afirmar las instituciones vacilantes, desde
la fundacién de nuestras Republicas se ha querido consolidar el gobierno
democrdtico, con sujecién a la Constitucién, mediante la estructuracién de
presidencialismos fuertes en las competencias otorgadas en los textos normativos.

Esa, que es una tendencia con leves alejamientos de una regularidad
sostenida en todos los paises, ha significado un desarrollo ostensible de los
Gobiernos y de las Administraciones dependientes o relacionadas con ellos®.
El sindrome se halla de manifiesto en la reeleccidn, incluso indefinida, o en la
victoria en las urnas gracias a mesianismos apoyados por masas con baja
formacién civica.

Gustavo Zagrebelsky: Essere Delle Istituzione (Ndpoles, Universitd degli Studi Suor Orsola Benincasa, 2005).
Luis Carlos Bresser Pereira y Nuria Cunill Grau (editores) : Lo Ptblico no Estatal en la Reforma del Estado
(Buenos Aires, Ed., Paidos, 1998).

* Constiltese del autor “Les Dificultés du Constitutionalism en Matizre de Goubernabilité de la Societé et de Legitimité
de PEcat en Amerique Latine », 11 Politeia Ne 1/2 (Bordeaux, Université Montesquieu, 2002) pp. 307 ss.

Véase Jorge Carpizo: “Los Medios Masivos de Comunicacién y el Estado de Derecho. La Democracia, la Politica
y la Etica”, en Victor Bazdn (coordinador): Defensa de la Constitucién. Garantismo y Controles. Libro en
Reconocimiento al Dr. Germdn J. Bidart Campos (Buenos Aires, EDIAR, 2003) pp. 441 ss.; y Antonio Marfa
Herndndez: Las Emergencias y el Orden Constitucional (México DF., UNAM, 2003) pp. 3 ss.

1V. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

Correlativamente, sin embargo, comprobamos cémo, en el siglo XX y lo
transcurrido del siglo XXI, los parlamentos van perdiendo competencias y
medios en todo sentido. Reproche atin mds intenso merecen las judicaruras,
atrasadas, empobrecidas, y a menudo, intervenidas por los Ejecutivos™.

El significado cldsico de la separacién de poderes, con frenos y contrapesos
reciprocos, no ha llegado, por consiguiente, a consolidarse en América Larina.
En ese panorama, de promesas parcialmente cumplidas y de esperanzas que siguen
latentes, deben ser situados los nuevos 6rganos constitucionales auténomos, tipicos
de la trama mds compleja que se ha ido estructurando en los dltimos cincuenta
afios para ejercer funciones estatales técnicamente diferenciadas.

Parece que, a diferencia de los anglosajones, en nuestros pueblos
predominan todavia el temor a la libertad y a la iniciativa privada, correlativo
a la predisposicién a confiar en el Estado, pese a que las frustraciones sean
ampliamente compartidas. Consecuente con tal premisa, se han ido
fortaleciendo los regimenes centralizados en el ejercicio de la soberania tanto
interna como internacionalmente entendida. Aunque esta concepcién centripeta
del mando, tan alejada de la auténtica cultura democrdtica, es més evidente y
peligrosa en los Estados unitarios, no quedan ajenos al fenémeno las férmulas
federales, noblemente orientadas a la descentralizacion efectiva de la dominacién
politica sobre la base de la iniciativa, participacién, control y responsabilidad
vividos en las dreas territoriales respectivas®.

Ese fenémeno centralista, asociado a la concentracién del mando politico
en la Presidencia que se radica en la capital de nuestras Reptiblicas tiene, en los
partidos politicos, sin duda, otros de sus grandes causantes e impulsores. No
vacilo, estimados amigos, para afirmar que la descentralizacién democritica a
que aspiro, halla en dichas fuerzas politicas un escollo, hasta ahora insuperable,
para acercar la politica a la gente, involucrar a la ciudadania en el andlisis y
decisién de los asuntos que le atafien, fiscalizar a las autoridades representativas,
en fin, convertir a la democracia en una necesidad diariamente apreciada porque
es también asi vivida®.

Naturalmente, la descentralizacién del Estado no puede agotarse en las
cuestiones politicas. Efectivamente, ese proceso de participacién, control y

# Alfredo Vitolo: “La Crisis del Sistema Constitucional de Control del Poder”, en Victor Bazin (coordinador):
Defensa de la Constitucién, cit., pp. 917 ss.

**  Enric Argullol Murgadas (director): Federalismo y Autonomia (Barcelona, Ed. Ariel, 2004). Antonio Maria
Herndndez y Diego Valadés (coordinadores): Estudios sobre Federalismo, Justicia, Democracia y Derechos
Humanos. Homenaje a Pedro José Frias (México, DE, UNAM, 2003).

% José Luis Cea Egafia: El Nuevo Derecho Publico en la Doctrina Chilena (Santiago, Cuaderno N° 30 del Tribunal
Constitucional, 2006) pp. 29 ss.
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solidaridad tiene que ser extendido a la Sociedad Civil, pues de lo contrario la
oligarquia que se combate en lo politico quedaria intacta, y tal vez mds fuerte,
en el orden social y de la economfa. Por eso, tan acuciante como respetar el
principio de subsidiariedad es hacerlo con el de solidaridad.

Pero no se advierten, como he dicho, incentivos, categéricos y sostenidos,
en la direccién sugerida, porque el Estado sigue siendo premoderno en su
trato de la Sociedad Civil, desconfiando de ésta como si fuera foco de egoismo
y oligarquias, sin evaluarse a si mismo para concluir que en €l se halla el nicleo
de tales patologias’.

VL. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En todo el mundo democritico, la Justicia Constitucional no fue iniciada
con rasgos consensuales y sencillos?®. Por el contrario, desde su fundacién en el
Caso Marbury v. Madison en 1803, quedd de manifiesto que era necesario obrar
con astucia o sagacidad para eludir los conflictos con los poderes politicos™.

El fenémeno no fue diferente en Europa a partir de 1920, prueba de lo
cual son las evidencias espafiola de 1931-1933 ¢ italiana de 1947. En América
Latina vale también lo dicho, porque Chile tuvo tropiezos para instalar el
Tribunal Constitucional y después observé cémo quedaba disuelto por el
gobierno militar en octubre de 1973%. En Bolivia, Ecuador, Perti y Venezuela
los contratiempos han sido anilogamente graves, oscilando entre la clausura
de los Tribunales, el cambio casi total de sus miembros, o la imposicién de
medidas que dejan sin independencia e imparcialidad a los Magistrados®.

En definitiva, la introduccién de la Justicia Constitucional al sistema
politico ha sido dificil, porque el legislador no la ha aceptado ficilmente,

¥ Germin]. Bidart Campos: Las Transformaciones Constitucionales en la Postmodernidad (Buenos Aires, EDIAR,
1999) pp. 161 ss.

3 Peter Hiberle: “La Jurisdiccién Constitucional Institucionalizada en el Estado Constitucional”, V Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional (2001) pp. 169 ss.

2 Juan José Gonzalez Rivas: Andlisis de los Sistemas de Jurisdiccién Constitucional (Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001) pp. 11 ss.; y Walter E Murphy et al.: American Constitutiona! Interpretation
(Mineola, Foundation Press, 1988) pp. 23 ss.

% Decreto Ley N° 119, publicado en el Diario Oficial el 10 de noviembre de 1973.

Sobre la primera época del Tribunal Constitucional de Chile puede ser consultado el libro de Enrique Silva
Cimma: El Tribunal Constitucional de Chile (1971 - 1973) (Caracas, Ed. Juridica Venezolana, 1977).

3! Notbert Lising: La Jurisdiccién Constitugonal en Latinoamérica (Madrid, Ed. Dykinson, 2002) pp. 341 ss. Constltese también
Humberto Nogueira Aleald (coordinador): Jurisdiccién Constitucional en Chile y en Ameérica Latina. Presente y Prospectiva
(Santiago, Ed. Lexis-Nexis, 2005). Especialmente, ¢l articulo de Miguel Angel Fernindez Gonzalez: “Bases de los Tribunales
Constitucionales en el Constitucionalismo Humanista”, pp. 7 ss., de esa obra colectiva es pertinente al t9pico arriba mencionado.
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imbuido del concepto rousseaniano de soberania que expresa la voluntad general
infalible?. Igualmente demostrada estd la renuencia del Poder Ejecutivo a ser
controlado en los actos de gobierno y administrativos m4s importantes,
acostumbrado como estd a que los érganos de control omiten, por lo comdn,
fiscalizarlo o lo hacen con criterios formales®.

Por dltimo, la Justicia Constitucional no estuvo siempre a disposicién de
la poblacién para resolver sus problemas de esa indole. Era un mecanismo
destinado a resolver los conflictos entre los érganos constitucionales,
especialmente las crisis desatadas entre el Presidente y el Parlamento. Esa
anomalia se ha ido corrigiendo, pero ahora con perjuicio de la eficiencia y
eficacia de las Cortes y Tribunales recargados por miles de causas sin relevancia
constitucional. Mediante el amparo, en la realidad, algunos tienden a demorar
las decisiones en gestiones y juicios. Afortunadamente, se ha impuesto, paso a
paso, el control de admisibilidad de los amparos deducidos, rechazéndolos
cuando carecen de relevancia®.

El resultado del proceso resumido es que la Justicia Constitucional en
América Latina se halla en proceso de institucionalizacién, atendido que es
nueva, requiere afirmar su espacio propio dentro del sistema democritico,
prestigiarse por la calidad y visién de su jurisprudencia y ganar el reconocimiento
tanto de los érganos estatales como de la poblacién. Imperativo se torna esperar,
por consiguiente, y continuar avanzando tanto en las reformas que perfeccionen
el sistema como en la legitimacién politica y social a que he aludido.”.

Siguese de lo dicho que resulta escasa la creatividad de la Justicia
Constitucional en América Latina, pudiendo sefialarse a la Corte Suprema de
Argentinay a la Corte Constitucional de Colombia entre las mds imaginativas.

Id. Véase también Aurelio Menéndez Menéndez y Antonio Pau Pedrén (directores): La Prolifesacién Legislativa.
Un Desafio para el Estado de Derecho (Madrid, Ed. Thomson - Civitas, 2004) pp. 589 ss.

Id. Véase, ademds, el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional correspondiente a los afios 1997 y
1998. Sobre la fiscalizacién politica del Gobierno puede ser consultado el libro de Giitemberg Martinez Ocariza:
La Fiscalizacién Parlamentaria en Chile (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1978). Con respecto al control del
contencioso administrativo, basta afirmar que los tribunales especiales competentes para conocer y resolver en esa
materia, fueron creados en la Constitucién de 1925 y que, hasta fa fecha, no ha sido posible dictar la ley que
regule, con cardcter sistemndtico y general, su funcionamiento. A propésito de este tema resulta conveniente
consultar Carlos Carmona Santander: “El Contencioso Administrativo entre 1990 y 2003”, de Juan Carlos Ferrada
Bérquez {editor): La Justicia Administrativa (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp- 183 ss.

Véase Hécror Fix Zamudio: "Aproximacién al Derecho Procesal Constitucional”, 111 Anuario de Justicia Constitucional
(Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999) pp. 89 ss.; y Domingo Garcia Belatinde: “De la
Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal Constitucional”, en el mismo Anuario, pp. 121 ss. Del mismo
Domingo Garcfa Belainde cabe consultar Derecho Procesal Constitucional (Bogots, Ed. Tennis, 2001).

Las Facultades de Derecho deben servir un rol importante en este sentido, por ejemplo, creando la citedra de
Justicia Constirucional, con incidencia en el Derecho Constitucional Procesal, y produciendo investigaciones en el
tema. Véase Pablo Pérez Tremps: Escritos sobre Justicia Constitucional (México DF,, Ed. Porrtia, 2005) pp. 45 ss.
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VII. DERECHO NUEVO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

El defecto capital del constitucionalismo latinoamericano ha sido su
formalismo, su rasgo sélo virtual, la proclamacién de la dignidad de la persona
y de los derechos fundamentales en textos que se convierten en declamaciones
retéricas®. Por eso, en la medida que la Constitucién se haga viva porque es
interpretada, aplicada y ejecutada para que sea vivida por toda la poblacién,
entonces la irrealidad de las Constituciones ird siendo reemplazada por un
constitucionalismo efectivo™.

En el fondo, presenciamos el alumbramiento de un concepto nuevo de
Cédigo Politico, tipificado por el trénsito desde la visién autoreferente del
Estado a otra cuya cima es el humanismo, nacional e internacionalmente
promovido y protegido®.

Situado en esa perspectiva, asigno la mayor trascendencia a que se
reconozca, ampliamente, a las partes de una gestién y a los jueces, el derecho y
la facultad, respectivamente, para deducir la accién de inaplicabilidad ante la
Justicia Constitucional. Esta ya no puede seguir siendo encargada de resolver
los conflictos entre los érganos de jerarquia constitucional y nada mds.

Obviamente, un concepto nuevo de Constitucién, forjado en la cultura
constitucional del humanismo que hemos propugnado, tiene que concretarse
en una hermenéutica que deje de entender la defensa de la Carta Fundamental
como un cotejo literal de preceptos legales o reglamentarios, por un lado, con
aquellos que integran el rango supremo del orden juridico, de otro.

El punto que deseo realzar yace en que un Cédigo Politico que abre a las
partes la posibilidad de profundizar el cambio recién aludido, posibilita que la
Justicia Constitucional se convierta, definitiva y categdricamente, en la defensora
y promotora de la dignidad humana y de los derechos intrinsecos a esa calidad
que legitiman al Derecho contempordneo. Confiamos que los jueces, en general,
lleguen a sentirse compelidos por un predicamento anilogo.

* Constltese Krystian Complak: “Por una Comprensién Adecuada de la Dignidad Humana”, XIX Revista Dikaion
(Cundinamarca, Universidad de La Sabana) Ne 14 (2005) pp. 19 ss.

" Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América, cit., pp. 61 ss.; y Antonio Maria
Herngndez: “Reflexiones sobre la Situacién Actual y Perspectivas de los Sistemas Politicos y Constitucionales en
América Lating”, VII Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (2003) pp. 310 ss. Véase también
Diego Valadés: “El Nuevo Constitucionalismo Iberoamericano”, en Antonio Maria Herndndez y Diego Valadés
(Coordinadores): Estudios sobre Federalismo, Justicia, Democracia y Derechos Humanos. Homenaje a Pedro
J. Frias (México AE, UNAM, 2003) pp. 329 ss.

% Maria Cristina Serrano: “La Defensa de la Constirucién y las Exigencias del Bien Comun”, en Victor Bazdn
(coordinador): Defensa de la Constitucién. Garantismo y Controles, cit., pp. 249 ss.; y Carlos Santiago Nino:
La Constitucién de la Democracia Deliberativa (Barcelona, Gedisa, 1997) pp. 258 ss.

IV. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

EPILOGO

La historia del constitucionalismo es larga y ha demostrado que las
dificultades para institucionalizarlo, en su visién humanista, son dificiles de
superar. Sin embargo, hemos avanzado en el cumplimiento de ese objetivo, en
el mundo y en América Latina.

Entre los progresos mds importantes del dltimo siglo se hallan el
incremento de la descentralizacién politica y social, la incorporacién de nuevos
6érganos constitucionales al sistema gubernativo y, en menor medida, el
reconocimiento de dmbitos mds amplios de autonomia a la Sociedad Civil
frente al Estado. Pero, seguramente, la Justicia Constitucional, es la innovacién
mds relevante porque perfecciona el régimen democratico al complementar la
regla de la mayoria con el respeto de la dignidad de la persona y los derechos
esenciales que fluyen de ella®. Justo y enaltecedor es decirlo: en nuestra América
hay Tribunales que han defendido la dignidad humana arropellada por
dicraduras, o que lograron remover obstéculos para retornar a la democracia®.

Evidentemente, no es ficil continuar ascendiendo en la direccién descrita,
es decir, transitar del Estado de Derecho al Estado Constitucional y Social de
Derecho®, porque significa subordinar el Poder al Derecho justo, la soberanfa
alas normas juridicas, la razén de Estado a la razén de Persona. Pero el impulso
renovador y legitimante prosigue. En ese esfuerzo sobresale la Justicia
Constitucional, llamada a institucionalizar la democracia vivida segiin el Cédigo
Politico humanista.

Esa justicia en América Larina necesita ser fortalecida y autolegitimarse. Lograrlo
es un proceso prolongado y delicado. Aumentar la conciencia popular y de los lideres
politicos acerca del imperativo de consolidar tal Justicia resulta fundamental.

Sefior Rector, sefior Decano, Queridos Amigas y Amigos:

Se acerca el término de este acto solemne. Llevo la distincién mds
significativa que puede recibir un académico en esta hermosa ciudad de
Cérdoba. Para mi, que he sido profesor por ms de cuarenta afios, la Medalla
y el Diploma que me han sido entregados son un compromiso con el esfuerzo
por realizar los valores de la libertad, la justicia y la paz en nuestros pueblos y,
especialmente, entre pueblos hermanos como somos chilenos y argentinos.

Giuseppe de Vergortini: Le Transizioni Costituzionali (Bologna, Ed. Il Mulino, 1998) pp. 11 ss. ypp. 157 ss.5y
Pietro Giuseppe Grasso: El Problema del Constitucionalismo Después del Estado Moderno (Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2005) pp. 67 ss.

Complak, cit., pp. 20 ss.

Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Drctil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 21 ss
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En nombre de mi hija Constanza aqui presente, y de mi familia, que no
pudo acompafiarme, agradezco sentidamente esta honrosa distincién. La
conservaré y exhibiré en un lugar destacado de nuestro hogar.

Llevaré grabadas en el alma las palabras ofdas esta mafiana de nuestro
entrafiable amigo, profesor Antonio Marfa Herndndez, a quien agradezco su
generosa presentacién. Diviso aquf a mi Maestro y gufa de toda la vida Pedro
José Frias.

Veo también juventud. A ella le digo: {Confio que las ideas que expuse
ante Uds. sobre el constitucionalismo y la democracia lleguen a ser recogidas
por las nuevas generaciones. América Latina debe mantener la fe en su destino
democritico bajo el imperio del Derecho. Hubo y seguimos teniendo lideres,
intelectuales e instituciones que luchan por la realizacién de ese suefio. Uds.
jévenes de Cérdoba, integren esfuerzos con las juventudes de naciones amigas,
para mantener la luz radiante que ilumine el horizonte del gobierno legitimo!

;Argentinos y chilenos, especialmente la juventud, mantengdmonos
siempre unidos!

Adiés. jMuchas Gracias por haber venido y escucharme!

V. FINALMENTE,
LA CONSTITUCION
FUE REFORMADA"*

INTRODUCCION

>.m~m&m~8 a Clarita Szczaranski haberme invitado a exponerles una visién de
las recientes reformas constitucionales, en este panorama tinico que es el sur de Chile.

Me referiré al gran cambio de 2005, con énfasis en el término de los
enclaves autoritarios y realzando otras enmiendas que perfeccionan nuestro
régimen institucional.

Mi tesis serd la siguiente, simple pero que exige explicacién:

“Finalmente, la Constitucién ha sido reformada.”

Antes de explicarles el significado de esa afirmacién, permitanme destacar
los rasgos matrices de la reforma.

L. SENTIDO Y ALCANCE DE LA REFORMA

La Constitucién de Chile experimentd, por la ley Ne 20.050, la
modificacién mds honda y vasta que se le ha hecho desde 1980. Tritase del
decimoséptimo cambio introducido a dicha Carta Fundamental, comparable
en importancia s6lo al primero que tuvo, en 1989. Es ya, en consecuencia, el
Cédigo Politico chileno con el mayor nimero de enmiendas.

Curiosamente, la modificacién efectuada dieciséis afios atrds abrié nuestra
transicién desde el autoritarismo a la democracia; y la modificacién que
comentaré esta tarde cierra ese proceso’. Por supuesto, lo dicho no significa

Exposicién hecha el viernes 01 de diciembre de 2005 en el Seminario del Consejo de Defensa del Estado realizado
navegando en el Transporte "Aquiles”, de la Armada Nacional, a la cuadra de Quemchi (Chiloé).

' DPublicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005.

Consiiltese Ricardo Lagos Escobar, Presidente de la Republica: “Una Constitucién para el Chile del Bicentenario”,
en Francisco Zufiga Urbina (coordinador): Reforma Constitucional (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp- 1ss.
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suprimir las aspiraciones a los perfeccionamientos institucionales, pero si que
ahora cabe reconocer la plenitud democritica de nuestra Constitucién. Esta
ha llegado a ser, entonces, un motivo de unién y no mis de divisién entre los
chilenos. Es ahora la Ley Suprema de todos y para todos los habitantes del pais
y los compatriotas en el extranjero.

La enmienda alcanzé tal magnitud que fue necesario facultar al Presidente
de la Repuiblica’ para que, mediante decreto supremo, dictara el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Cédigo Politico®. Con el dnimo de reemplazar,
en lo posible, la versién de 1980 y sus dieciséis reformas ya se alude a la
transcripcién actualizada y refundida como la Constitucién de 2005 o del
Bicentenario. Confiamos que una y otra denominacién signifiquen consenso
entre quienes propugnan el olvido de la versién original de la Ley Suprema,
cargada de sobretonos castrenses y recelos hacia la democracia, por un lado, y
aquellos que defienden esa visién, atribuyéndole la estabilidad institucional y
el desarrollo humano del que Chile goza, de otro.

Il. CARACTERISTICAS GENERALES

Siguiendo el texto de la reforma publicado en el Diario Oficial, es posible
formular ciertos rasgos matrices, una sintesis de los cuales inserto a continuacién.

Primeramente, realzo que, en la historia republicana de Chile, trétase del
cambio a una Constitucién mds largamente debatido en la sociedad politica,
en los medios de comunicacién y en el Congreso. En efecto, las dos mociones
de senadores que iniciaron la reforma, una de la Concertacién y otra de la
Alianza’, fueron presentadas a mediados de 2001 y reflejaban ya, a esa fecha,
mds de diez afios de discusiones, acuerdos y desacuerdos previos.

3 Articulo 2 de la ley N© 20.050, citada.
Cabe observar que ¢l articulo 1 de la ley N° 20.050 contiene 54 cambios a la Constitucién pero que, la revision
pormenorizada de ellos, concluye que se trata de mds de 100 modificaciones, porque cada uno de esos cambios
abarca, en numerosos casos, dos o mds enmiendas. Véanse, por ejemplo, las reformas introducidas a los articulos
10, 11, 17, 19, 26, 32, 41 (con letras A, B, C y D), 47, 48, 49, 54, 79 y 80 letra C. Ademds mediante esa ley
fueron sustituidos o derogados articulos completos, como los siguientes: 28, 29, 39, 40, 41, 45, 46, 50, 51, 52,
80, 81, 82, 83, 90, 95, 96 y articulo final. Por tiltimo, recuérdese que s6lo en virtud de la 534 enmienda efecruada
por la ley citada quedaron suprimidas veintinueve disposiciones transitorias, como asimismo que, mediante la
543 enmienda, se incorporaron nueve disposiciones de esa indole.

Uil es advertir que este texto fue firmado por el Primer Mandatario y sus Ministros el 17 de sepriembre de 2005
en el Palacio de La Mcneda.

*  Boletin N° 252607, con la mocién de los senadores de la Alianza por Chite sefiores Chadwick, Diez, Larrain y
Romero, y Boletin N© 2534-07, con la mocién de los senadores de la Concertacién por la Democracia, sefiores
Bitar, Hamilton, Silva y Viera Gallo.

V. ;FINALMENTE. LA CONSTITUCION DE CHILE FUE REFORMADA!

Seguramente, tanta dificultad y dilacién estuvo motivada por las reformas
dificiles o polémicas, llamadas duras o enclaves autoritarios, el conjunto de
los cuales configuraba la que se pregonaba como democracia protegida. Pues
bien, todas las reformas dificiles, salvo una, quedaron incluidas en la enmienda.
Esos escollos eran, sin duda, elementos caracteristicos del texto original del
Cédigo Supremo de 1980; pero se trataba también de testimonios evidentes
de falta de visién politica o de sesgo ideoldgico, defectos que lo llevaron al
envejecimiento y a su creciente ilegitimidad.

Afortunadamente, ahora podemos afirmar que tales escollos quedaron
remontados. Hoy se hallan reemplazados por los acuerdos que enuncio en
seguida, a cada uno de los cuales he afiadido mi apreciacién abreviada.

En punto a la integracién del Senado, lo es sélo por parlamentarios elegidos
mediante sufragio universal, aunque dejindolo reducido a 38 miembros, cifra
que nos parece escasa atendido el nimero de comisiones que funcionan en la
Cémara Alta. Sin embargo, aclaro que el problema ird resolviéndose con la
creacién de nuevas regiones y las circunscripciones senatoriales en que serdn
divididas®. En efecto, ya se halla presentado el mensaje que divide laly la X
Regiones, aumentando a cuatro los senadores por la I, aunque manteniendo
en el mismo nimero los senadores de la X Regién, porque tiene dos
circunscripciones.

Pertinente es referirse también a la amovilidad relativa de los cuatro
comandos de las Instituciones Armadas, porque el Presidente de la Republica
podrd llamarlos a retiro, antes de completar el periodo respectivo, mediante decreto
supremo fundado, el cual tendrd que ser previamente informado a la Cdmara de
Diputados y al Senado. Mueve a reflexién, sin embargo, determinar el sentido
de tal acto informativo, v. gr., para aclarar el rol de las Cdmaras ante él.

Cabe, en tercer lugar, tener presente la radicacién, en todos los érganos
estatales, de la obligacién de garantizar el orden institucional de la Republica,
con sujecién a lo dispuesto en la Constitucién y las leyes, de modo que yano
se reserva esa delicada misién dnicamente a las Instituciones Armadas, sin que
tampoco queden excluidas de participar en ella. He aqui, por ende, una nueva
base institucional’, cuyo alcance se halla bien precisado, porque se trata de la
defensa del principio de supremacia del Cédigo Politico, asumiendo que para
hacerlo hay que someterse, de buena fe, al espiritu més que a la letra de sus
valores, principios y preceptos.

¢ Articulo 45 inciso 1°, en armonia con la cuadragésimasegunda disposicién transitoria.

Articulo 6 inciso 1°.
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Agrego el traslado de la dependencia de Carabineros de Chile y de la
Policfa de Investigaciones desde el Ministerio de Defensa Nacional al nuevo
Ministerio de Seguridad Publica®, corroborando asf la esencia de su misién, la
cual es diferente de la que incumbe servir a las Fuerzas Armadas.

No puede ser omitido un comentario sobre la transformacién del Consejo
de Seguridad Nacional en un érgano integrado por cinco autoridades civiles y
cuatro uniformadas; encargado sélo de asesorar al Primer Mandatario’, cuando
éste lo solicite, en las materias vinculadas a dicha seguridad; susceptible de ser
convocado tnicamente por el Primer Mandatario; incompetente para adoptar
acuerdos; y cuyas actas serdn puiblicas, a menos que la mayoria de sus miembros
resuelva, en cada caso, lo contrario.

Por tiltimo, realzo la remisién a la ley orgdnica constitucional respectiva'®
de cuanto se refiere al sistema electoral de los parlamentarios, aunque sin
proclamar todavia el principio que caracterizard aquel régimen, es decir, si serd
la representacién proporcional corregida o algin método mayoritario que,
espero, deje de ser el binominal, hoy en vigencia''.

1. CULMINACION DE UN PROCESO

Me referiré al tema analizando la tesis que ya mencioné y que ahora repito:
;"Finalmente, la Constitucién fue reformada.”

Uso, por de pronto, el adverbio “Finalmente” para dejar de manifiesto las

observaciones siguientes:

1. La resistencia al cambio de la Carta Fundamental comenzé en
septiembre de 1980, tan pronto conocimos su texto por la publicacién
respectiva en el Diario Oficial. Fueron necesarios 25 afios, por
consiguiente, para lograr modificarlo;

$  Sin embargo, la disposicién transitoria cuadragésimasexta aclara que, “Las Fuerzas de Orden y Seguridad Piblica
seguirdn siendo dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional hasta que se dicte la nueva ley que
cree el Ministerio encargado de la Seguridad Publica.”

°  Imperativo es advertir, no obstante, la excepcién prevista en el articulo 109 inciso 3° del texto refundido, dado
que allf se confia al Consejo la facultad de calificar la procedencia de autorizar o no al Banco Central para
obtener, otorgar o financiar créditos al Estado y entidades publicas o privadas en caso de guerra exterior o de
peligro de ella. La historia fidedigna de la reforma no aclara si dicha excepcién fue deliberadamente establecida o
no fue mds que una omisién u olvido.

' No se olvide que el inciso 2° dela decimorercera disposicion transitoria contempla una nueva especie de ley; cuya denominacion
es la ya sefialada, pero que difiere de las demds leyes orgdnicas constitucionales por el quérum que es menester reunir para
modificarla, esto es, el voto conforme de las tres quintas partes de los diputades y senadores en ejercicio.

' Articulo 45 inciso 1°.

V. {FINALMENTE. LA CONSTITUCION DE CHILE FUE REFORMADA!

2. El sistema electoral binominal obligé a compromisos politicos de la
Concertacién y de la Alianza opositora que fracasaron en el Senado al
menos en tres oportunidades anteriores;

3. No es una reforma 6ptima o perfecta, pero ;habrd algiin cambio que
retina tan dificiles caracteristicas? Las Constituciones, como el Derecho
en general, cambian y tienen que hacerlo para servir sus objetivos,
pero las modificaciones que me ocupan pueden ser singularizadas por
fenémenos politicos notables, de los cuales destaco la aproximacién
de posiciones antagénicas, el hallazgo de alternativas y la renuncia a
planteamientos extremos. En resumen, percibo en tal progreso un
incremento del nivel de conciencia civica de los integrantes del Poder
Constituyente y de los actores politicos en general; y

4. Lo positivo y valioso, finalmente, es que se reconocié que la reforma
era imperativa; que pueden pactarse otros cambios; y que el régimen
es perfectible dentro de la estabilidad que ha demostrado.

IV. UNA REFORMA SUSTANCIAL

Ya realcé que la reforma de 2005 es la mds importante de las diecisiete
hechas a la Constitucién. Dije, sin embargo, que la Carta Politica ha sido sélo
reformada y no sustituida, lo cual significa:

1. La eliminacién de los enclaves auroritarios, ya comentados;

2. Que la supresién de esos enclaves cambi¢ profundamente, pero no
alcanzé a reemplazar, el régimen politico contemplado en la
Constitucién de 1980. Cierto es que ninguna de las dieciséis reformas
anteriores habia llegado al punto en que lo hizo la reforma en anilisis,
pero son numerosas las disposiciones del texto de 1980 que prosiguen
en vigor. Lo importante es, sin embargo, que ahora Chile tiene una
Carta Fundamental coincidente con su tradicién republicana cercana
al bicentenario; -

3. Resulta importante coincidir, sin embargo, en que la reforma fue el
resultado de mdltiples y sucesivos compromisos entre fuerzas politicas,
ninguna de las cuales podfa, por si sola, lograr los cambios mencio-
nados. He aqui, nitidamente manifestada, la importancia del régimen
electoral binominal. Eso explica por qué no fueron aprobadas todas
las reformas demandadas por la Concertacién. Entre esas modifica-
ciones pendientes se hallan las que enuncio a continuacién:

a. El reemplazo del sistema electoral binominal, aunque ahora serd
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mds ficil aprobar esa modificacién porque el tema quedd entregado
a la regulacién de la ley orgénica respectiva y no fijado en la Carra
Polftica'?;

b. El reconocimiento de un estatuto especial para las etnias; y

¢. La aprobacién del Tratado de Roma, que crea la Corte Penal
Internacional, aunque ya la Comisién respectiva y la Sala del Senado,
que eran los obstdculos mayores, despacharon el proyecto en general
y en primer tramite'®.

4. Espero que durante 2006 se introduzcan nuevas reformas, incluyendo
las tres mencionadas. Personalmente, me preocupa profundizar la
participacién politica, mediante la introduccién de las instituciones
de la democracia semidirecta. Asimismo, abogo por la implantacién
de una regionalizacién integral y efectiva®; creo indispensable, por
dltimo, integrar mds y mejor el Derecho Constitucional con el Derecho
Internacional Piiblico y, dentro de éste, con los tratados sobre derechos
y garantias fundamentales; y

5. El Bloque Constitucional espera ser también adecuado a los cambios
de Ia Carta Fundamental. Esta labor es {mproba, porque abarca siete
leyes orgdnicas constitucionales, al menos, y lo que no deja de ser
preocupante, parece retardada en su estudio y aprobacisn.

V. PROCESO ACUMULATIVO

Por dltimo, mi tesis sostiene que la Constitucién ha sido sélo reformada,
quiero decir, que no se trata de una Carra Fundamenta) nueva, reemplazante
dela implantada en 1980, con sus dieciséis enmiendas anteriores incluidas, El
tema es interesante y excede al bizantinismo académico, Lo digo por varias
razones, entre ellas las siguientes:

Primeramente, pues algunos se apoyan en que hoy rige el texto refundido
para sostener que se trata de una Constitucién nueva, la de 2005 o del
Bicentenario. Agregan que el alto prestigio del Presidente Lagos justifica que

Articulo 49 inciso 19 y articulo 110 inciso 20 del texto refundido, ambos en armonia con lo preceptuado en la
decimorercera disposicién transitoria.

La sustitucién del antiguo articulo 50 Ne 1 y la introduccién de las disposicién transitoria decimaquinta, en su
inciso 1°, son insuficientes para resolver las dificulades suscitadas por la senrencia del Tribunal Constitucional
en el rubro, fechada el 8 de abril de 2002 (Rol No 346).

" Véase Jorge Tapia Valdés: “Descentralizacién, Regionalizacion y Neosubsidiariedad”, en Reforma Canstitucional
cit., pp. 167 ss.

>

V. (FINALMENTE. LA CONSTITUCION DE CHILE FUE REFORMADA!

éste y sus ministros aparezcan como firmantes de la Constitucién en Smow. .7\5
otorgan, en fin, importancia a que aquel texto se haya w@mmﬂmmo de la tradicion
constitucional chilena, al ser promulgado sin invocar a Dios Todopoderoso.

Sobre el punto, creo que dejard de ser llamada Carta Fundamental de
1980, como sucedié con el Cédigo Politico de 1833, sélo reformado en Gmm
y que, pronto, fue conocido como Constitucién de este afio. Esta conclusién
no impide subrayar que, en numerosos tépicos sustantivos, oo.:nnwﬁammwm en
los Capitulos I y III, que son los mis relevantes del oo.Dm:EQOD»rmBo
contemporineo, el Cédigo Politico de 1980 y sus modificaciones se manticne
inalterado, rasgo que en s mismo justifica deducir diversas consecuencias,
omitidas aqui.

No faltan, sin embargo, quienes sostienen que, atin después de las Rmoﬂsm.y
la Constitucién sigue siendo ilegitima en su origen y noE.mon. Por consi-
guiente, demandan la convocatoria de una Asamblea Oo:mzev&:ﬁo. para que
estudie, debata y apruebe un nuevo Texto Fundamental, que sea ratificado en
plebiscito o referendo.

Yo no comparto dicha tesis. Mis razones no se fundan sélo en que R&:SD
ser contrarias al planteamiento que he explicitado, sino que miran a cuestiones
mds generales y de fondo sobre el constitucionalismo _maboﬁbnnngw ¥, en
cierta medida, también chileno. Por ejemplo, invito a pensar en las proposiciones
que resumo a continuacién: .

1. Yaes tiempo que entendamos que el constitucionalismo es un proceso
politico y cultural mds que juridico, de modo que los problemas no se
resuelven sélo ni principalmente modificando la letra de las
Constituciones y su legislacién complementaria; .

2. Yaes tiempo, igualmente, que entendamos que el constitucionalismo
es acumulativo y progresivo, porque lo que Chile es hoy se debe, en
medida importante, a la experiencia histérica, de mx:o%% fracasos,
que hemos experimentado en casi 200 afios de vida republicana, cuyo
reflejo hallamos en los textos constitucionales;

Ya es tiempo en tercer lugar, que entendamos que el cambio o la Hnmo:dm
siguen abiertos y que se hardn realidad en la férmula clave y esencial
de la democracia, esto es, el compromiso de las fuerzas politicas que
creen y practican ese estilo, método y objetivo de no=<m<mﬁnmw pacifica,
con pluralismo y tolerancia, haciendo imperar la igualdad de
oportunidades y la justicia para todos;
4. Ya es tiempo que entendamos que una Constitucién que, a pesar de
los reparos que aiin suscita, ha sido vivida —y con éxito— n.*cnm:ﬁn 25
afos, no puede ser eliminaday sustituida por otra que, nadie sabe con
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certeza, cudles serfan sus caracteristicas matrices ni la secuela de
implantarla, seguramente con base en prefiguraciones ideoldgicas de
inquietante memoria; y

Ya es tiempo, por tltimo, que reconozcamos a la jurisprudencia los
dmbitos que le permitan adaptar los textos a las demandas del tiempo;
mutarlos con lealtad al espiritu de modernizacién que fluye de ellos;
hacer, en definitiva, que evolucionen, evitando el reformismo constante
que, en lugar de solucionar los dilemas, sume a los paises en el
caudillismo, el populismo y la inestabilidad de las instituciones.

VI. VISION SUSTANTIVA

La reforma se halla concentrada en la organizacién y funcionamiento de
las instituciones estatales. Consiguientemente, sélo de modo excepcional
aparecen modificaciones relativas a la nacionalidad, a la ciudadanfa y al ejercicio
y proteccién de los derechos fundamentales, incluyendo las garantias corres-
pondientes. Ilustro este Gltimo tépico con un ejemplo, esto es, que el tribunal
debe hallarse establecido por la ley con anterioridad a la perpetracién del hecho
que juzga.

Entre tantos cambios, algunos son, en principio al menos, medulares o
sustanciales. Es el caso, por ejemplo, de los siguientes:

1.

Los estados de excepcién, para aumentar la intervencién del Congreso
Nacional en la implantacién del estado de asamblea y del estado de
sitio; proteger mejor los derechos esenciales por la Magistratura a través
de los recursos de amparo y proteccién, aseverando que las medidas
particulares que afecten derechos constitucionales serdn siempre
impugnables ante las autoridades judiciales; y que la ley orginica
respectiva contemplard lo estrictamente necesario para el restableci-
miento de la normalidad constitucional, principio y objetivo bésico
de los estados aludidos en la democracia efectiva;

La fiscalizacién parlamentaria de los actos del Gobierno, mediante la
citacién a los Ministros de Estado, hasta tres veces en un afio calendario;
y la constitucionalizacién de las comisiones investigadoras, a peticién
de dos quintos, a lo menos, de los diputados en ejercicio’’;

"> Constiltese Eduardo Cordero Quinzacara: “La Facultad Fiscalizadora de la Cdmara de Diputados”, en Francisco
Zuiiga Urbina (coordinador): Reforma Constitucional, cit., pp. 507 ss.
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3. La mayor injerencia del Congreso en nexo con la reserva, la denuncia
v el retiro de la reserva de los tratados internacionales's; y

4. El nuevo estatuto del Tribunal Constitucional, en su organizacién,
designacién de Ministros y competencia, tema al que, por su
importancia, han sido dedicadas ya varias monograffas'” y del que
afiadiré algunos comentarios al finalizar esta exposicién.

VII. CORRECCIONES, PERFECCIONAMIENTOS Y ACLARACIONES

En lo demds, las reformas son circunscritas o especificas. Cabe sostener

esa caracteristica, por ejemplo, a propésito de las innovaciones siguientes, de
las cuales fluyen rectificaciones, mejoras y solucién de dudas en ligamen con el
texto precedente:

1. La insercién, en el articulo 1, de dos valores sefieros: primero, que
todos los 6rganos del Estado quedan obligados, cada cual en su
competencia, a promover la regionalizacién del pafs, aunque tal valor
es aplicable nada mds que a la actividad administrativa'®; y segundo,
que idéntico deber recae en tales rganos en punto a fortalecer el
desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas
del territorio nacional.

2. Laprobidad y la publicidad como nuevas Bases de la Institucionalidad.
Aunque sea una proclamacién de intenciones u objetivos, los dos
aludidos son nobles y, al ser insertados entre tales Bases, se erigen en
designio que compele al legislador, a todos los érganos ptiblicos y a la
ciudadania para llevarlos a efecto’?;

3. Lafusién, en una sola, de las fuentes de la nacionalidad previstas en el
articulo 10 N*2'y 3, ampliando su alcance, a la vez que eliminando la
vigencia de avecindamiento por mds de un afio en Chile para que, los
hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero,
obtengan nuestra nacionalidad;

Revisese Marisol Pefia Torres: “Aspectos Fundamentales de la Reforma Constitucional 2005 en Materia de Tratados
Internacionales”, en Reforma Constitucional, cit., pp. 527 ss.

Véanse los articulos de Juan Colombo Campbell, Humberto Nogueira Alcald, Lautaro Rios Alvarez y Gasién
(Gémez Bernales en Reforma Censtitucional, cit., pp. 551 ss.

Manuel Nufiez Pobrete: “Estado Unitario: Unidad del Estado y Unidad de Constitucién. La Forma de Estado
Chileno Bajo la Constitucién de 19807, en Reforma Constitucional, cit., pp. 149 ss.

Revisese el informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, reproducido
en el Diario de Sesiones (18 de octubre de 2005) p. 4595 ss. y 4610 ss.
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4. Laderogacién de la difamacién y la entrega a la ley de cuanto se refiera
al respeto y la proteccién tanto de la vida privada como de la honra de
la persona y su familia. La libertad de expresién queda asf vigorizada®;
El restablecimiento del control de la ética profesional por los Colegios
respectivos, revisable por las Cortes de Apelaciones correspondientes,
pero sin dejar al margen de tal control a los no asociados;

6. Una reforma al recurso de proteccién, en cuanto se reemplaza, en el

«. »

articulo 20 inciso 2°, la conjuncién copulativa “y” por la disyuntiva

“0”, en la tutela del medio ambiente, facilitard deducirlo y que sea
acogido;

7. Queda salvada también la anomalfa derivada del articulo 29 antiguo,
pues ahora, si la vacancia del cargo de Presidente de la Repuiblica se
produce faltando dos 0 mds afios para la préxima eleccién presidencial,
el Vicepresidente ha de convocar a la ciudadania para el sexagésimo
dfa después de la convocatoria. El Jefe de Estado asi elegido durari en
el cargo hasta completar el periodo que restaba al reemplazado;

8. La reduccién del periodo presidencial a cuatro afios, sin reeleccién
para el periodo siguiente. Se retorna, por consiguiente, a la
simultaneidad de los comicios presidenciales y de los parlamentarios,
a la vez que aumenta la participacién ciudadana a rafz de la rebaja de
la duracién del mandato del Primer Mandatario®’;

9. La posibilidad que los parlamentarios renuncien a sus cargos cuando
los afecte una enfermedad grave que les impida desempefarlos y asi lo
califique el Tribunal Constitucional;

10.Es una correccién, indudablemente, la eliminacién de la frase,
desdorosa para el respeto que merece la Cdmara de Diputados, que
presumia el cumplimiento de la obligacién del Gobierno de contestar
los oficios relativos a la fiscalizacién politica por el solo hecho de
entregar la respuesta;

11.La introduccién de las comisiones mixtas para que el Senado y la
Cdmara de Diputados resuelvan sus diferencias en relacién con los
proyectos de reforma constitucional;

12. La supresién de la legislatura extraordinaria, hallindose ahora prevista
una sola legislatura, no susceptible ya de ser llamada ordinaria, lo cual

b4

Constiltese fa ley N° 20.048, publicada en el Diario Oficial el 31 de agosto de 2005, que derogd el delito de
desacato, tipificado en el Cédigo Penal y en el Cédigo de Justicia Militar.

La disposicion transitoria cuadragésimaprimera preceptia que “El mandato del Presidente de la Repuiblica en
ejercicio serd de seis afios, no pudiendo ser reclegido para el periodo siguiente.”
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eleva la potestad colegisladora de las Cdmaras parlamentarias. No se
olvide, con todo, que el Primer Mandatario quedé facultado para pedir,
indicando los motivos, que se cite a sesién a cualquiera de las dos
ramas del Congreso Nacional, debiendo, en tal caso, reunirse a la
brevedad posible; y

13.Se aclara, finalmente, que en lo no previsto en el capitulo dedicado a
la reforma de la Constitucidn, serdn aplicables a la tramitacién de los
proyectos respectivos las normas sobre formacién de la ley, aunque
respetando siempre los quérum especiales exigidos al efecto.

VII. EL CAMBIO MAS IMPORTANTE

En esa perspectiva se comprende la trascendencia de los numerosos
cambios al Tribunal Constitucional, al punto que fueron sustituidos los tres
articulos del Capitulo VII e introducidas otras tantas disposiciones transitorias.
Esa Magistratura es ahora el Supremo Defensor de la Constitucién, aunque
no se llegé a un régimen de control de supremacia integramente concentrado.
Seguird, por ende, rigiendo el principio de control ex post difuso, previsto en el
articulo 6, si bien los jueces podrdn optar por plantear la cuestién de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad de un precepto legal®.

Como he dicho, el Capitulo VII 'y sus articulos 92, 93 y 94 experimentaron
enmiendas significativas. En sintesis:

1. ElTribunal eleva de siete a diez sus Ministros y se reemplaza el método
aplicable a su designacién: tres lo serdn por el Presidente de la
Repiblica; dos por el Senado; otros dos por el mismo Senado pero a
proposicién de la Cdmara de Diputados; y tres por la Corte Suprema,
pero excluyéndose a quienes sean Ministros de esta Magistratura.
Participardn, por ende, los tres Poderes cldsicos en estos nombramien-
tos. Sin embargo, lo esencial es que se cumpla el deber de ingratitud
como lo llamé Louis Joseph Favoreu®, es decir, que los designados
sean magistrados real y enteramente independientes, sobre todo de
frente a los 6rganos estatales que los nombraron;

* Cf. Juan Colombo Campbell: “Tribunal Constitucional, Integracién, Competencia y Sentencia”, Reforma
Constitucional cit., pp. 569 ss.

# *Los Tribunales Constitucionales”, en Domingo Garcia Belainde y Francisco Ferndndez Segado (coordinadores):

La Jurisdiccién Constitucional en Iberoamérica (Madrid, Ed. Dykinson, 1997) p. 108.
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2. La competencia del Tribunal queda notablemente ampliada. No

conozco, en realidad, una Magistratura de esta especie dotada de
mayores atribuciones.
Singular trascendencia adquiere el traspaso de la declaracién de
inaplicabilidad de la Corte Suprema al Tribunal; el pronunciamiento,
con efectos generales, de la inconstitucionalidad de los preceptos legales;
y ¢l control de supremacia de los autoacordados. La Corte Suprema va
asi configurdndose como tribunal de casacién genuino, sin perjuicio
de retener su competencia para decidir las acciones de proteccién y
amparo constitucional; y

3. Definitiva y sinépticamente dicho, para terminar, el Tribunal queda
como el defensor méximo de la Constitucién y de su legislacién
complementaria. Lo hard con Ministros de dedicacién exclusiva y
sometidos a un cimulo de prohibiciones que garantizan su indepen-
dencia e imparcialidad.

EPILOGO

Creo que el porvenir institucional de Chile es despejado en lo politico,
social y econémico, interno e internacional.

Sobre la base sélida que hoy tenemos, es posible continuar progresando
en realizar una democracia constitucional mds efectiva para el beneficio de
todos los habitantes de nuestro suelo.

Tal vez, el significado mds profundo de la reforma que he comentado
radique en un mérito, cudl es, que los actores politicos han demostrado la
madurez suficiente para mantener lo valioso de la Constitucién de 1980,
depurdndola de errores y excesos, a la vez que enriqueciendo nuestra tradicién
institucional, al adecuarla a las exigencias de la comunidad nacional®.

" Revisese del autor “Panorama General de la Reforma”, Reforma Constitucional cit., pp. 19 ss.

VI. EN DEFENSA
DEL DERECHO
DE LA VIDA*

La vida, sea propia, del préjimo o de cualquiera de los seres vivientes,
tiene que ser siempre motivo de la mayor preocupacién y defensa porque,
como escribe el profesor José Joaquin Ugarte en el libro que presento, no es
siquiera imaginable un bien més valioso ni otro que sea fuente de todos los
demis. Con idéntico vigor, sin embargo, debemos reconocer la paradoja,
consistente en que ese don de Dios es el valor mds amenazado o conculcado,
comenzando por la vida del ser humano, desde el origen hasta su término.

Cuanto sucede es una evidencia de la incivilizacién que nos rodea y oprime.
Creo que entre las hipdtesis explicativas de tal proceso, sin duda dramdtico, pueden
ser mencionadas las siguientes: una, asociada al origen, evolucién y fin de la vida,
cada dfa més distante de Dios, de la religién y de las instituciones en que ella nace
y se cuida, es decir, el matrimonio y la familia; y la otra explicacién, vinculada a la
anterior, estriba en que se ha perdido el respeto a la vida, incluso por quienes
fueron alguna vez personas de fe, habiéndose impulsado numerosas iniciativas
identificables con el placer, el desprecio de la érica objetiva y la sumisién a las
vanalidades de la coexistencia materialista que caracterizaa la época contemporénea.

Somos muchos, sin embargo, quienes creemos en la vida como el bien
mds valioso que hemos recibido y es nuestro deber defender, proteger y
promover. Pero imperativo resulta a la vez decir que, ante la enorme y
devastadora confusién dominante, cimentada por el vertiginoso avance de los
descubrimientos cientificos con su implementacién técnica, van siendo
erosionados los argumentos para defender la antropologfa cristiana. Nuevamente
recuerdo al profesor Ugarte en su obra: el poder del conocimiento sobre la
vida no puede ser conciliado con el permisivismo generalizado.

*

Presentacidn del libro El Dereche de la Vida. El Derecho a la Vida. wmominu.% Derecho, de José Joaquin Ugarte
Godoy, efectuada el miéreoles 9 de agosto de 2006 en el Salén de Honor de la P Universidad Carélica de Chile.
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Con pesar, resulta menester admitir el impacto de una manipulacién puiblica
persistente, sagazmente promovida y con eco en algunos medios de comunicacién,
adscritos a la préctica de lo politicamente correcto. Asi se multiplica el clima de
desorientacidn, habiéndose llegado ya a grados de confusién.

Situados en la encrucijada descrita, leer el libro del profesor Ugarte Godoy
no puede sino ser aplaudido con entusiasmo, a la vez que acogido con la mds
vasta y profunda graritud.

Efectivamente, en una edicién cuidadosa, en cuya lectura y relectura de
600 pdginas no hallé errata alguna, el auror entrega la contribucién mis
completa y actualizada que conozco en el tema dentro de la literatura juridica
iberoamericana. En ella, el lector encontrard la revisién critica de la doctrina
chilena y comparada, con las obras m4s determinantes escritas por moralistas,
juristas y biélogos. Idéntico elogio merece la exposicién analitica de la legislacién
chilena y extranjera, junto a los tratados internacionales pertinentes.

De lo dicho se desprende otro mérito de la obra y que es atin mayor. Me
refiero a que el profesor Ugarte se cifie a la férmula cldsica, segtin la cual el
progreso es un regreso a los principios. Situado en esta perspectiva, expone y
explica, con el rasgo de marco de referencia, la vision iusnatural de la Iglesia en
el tema, demostrando un dominio cabal del pensamiento de Aristéreles,
Clicerén, San Agustin, Santo Tomds de Aquino, Francisco Sudrez y otros autores
cuya ensefianza perdurable permite resolver, siempre y persuasivamente, los
dilemas mis dificiles. Con semejante autoridad investiga, criticamente, las obras
de Grocio, Hobbes y Locke, culminando en la refutacién de Kelsen y de quienes,
adscritos al positivismo, no son ajenos a la paradoja ya descrita.

Encomiable es también la capacidad del autor para definir, concisa y
certeramente, conceptos complejos, elaborar categorfas, enunciar requisitos o
desestimar, uno tras otro, todos los argumentos aducidos contra la tesis expuesta
en el libro. Deseo compartir con Uds. algunos ejemplos de lo dicho.

Al puntualizar el objetivo de su esfuerzo, el profesor Ugarte nos dice que
el Derecho de la Vida abarca el orden ético y juridico que rige directamente ese
bien y no sélo los medios que sirven para su desenvolvimiento (p. 13).
Identificando ética y moral, una y otra fundada en la ley natural, reconoce que
tienen valor objetivo, lo cual supone admitir, con igual caricter, la validez de
nuestro conocimiento (p. 16). Singularizada la persona como substancia
individual de naturaleza racional, se analiza con detalle el comienzo de ella,
biolégica y filoséficamente, refutando las doce objeciones mds usualmente
aducidas (pp. 73 y 225 ss.). Tras aseverar que vivir es permanecer en el ser,
acertadamente se asevera que ese derecho se extiende a la integridad corporal y
psiquica, como asimismo, a la conservacién de la salud del cuerpo y del alma

V1. EN DEFENSA DEL DERECHO DE LA VIDA

(pp- 117 y 118). Resueltamente, rechaza que el aborto Ramwm\c&no.@m&m ser
licito y que el embrién o feto sea susceptible de reputarse un agresor injusto (p.
328). Merece citarse también que la vida es un bien indisponible, motivo por
el cual ni el asentimiento de la victima como tampoco de la sociedad completa,
expresados en una Constitucién o en la ley, pueden tener efecto alguno en la
materia {p. 355).

La reflexién de nuestro distinguido amigo lo ha llevado a enfrentar
cuestiones dificilisimas, adoptando posiciones ponderadas. Una ilustracién de
esta rasgo es la siguiente: los argumentos favorables a la tesis de ._m muerte
encefdlica son buenos; pero parecen mds convincentes los Emzﬁom.g_mbﬂ.om que
alegan los partidarios del cese irreversible de la funcién wﬁ&oz‘nmﬁ:wﬁozm (367
y 541). Andlogamente pertinentes son sus pronunciamientos acerca de la
donacién de érganos (p. 376), la pena de muerte (p. 157) y los requisitos que
deben ser cumplidos para que la experimentacién en seres humanos sea
moralmente irreprochable (pp. 386 y 390). o

A la perspectiva juridica y filoséfica aludida se agrega la vision, sindptica
pero completa, del pensamiento eclesidstico y de la contribucién mm.B:mEm %
la Academia Pontifica de la Vida, de cuyos miembros, Monsefior Elio Sgreccia
y el difunto profesor Jerome Lejeune, son reiteradamente citados por el Sr.
Ugarte en apoyo de sus proposiciones. .

Fluye asf un panorama claro y coherente del Derecho m_a laVida, rmﬁSmm
denominacién que abarca no sélo el Derecho a la Vida sino que ﬁma.ugmn ._m
Bioética. Tan complejo asunto va siendo examinado en todos sus tdpicos, sin
excluir ninguno relevante. Efectivamente, en la Primera Parte, Rmﬂ.ﬁm.m al
Derecho a la Vida, se abarca la prohibicién del homicidio y de la mutilacién,
la legitima defensa, la pena de muerte, el suicidio, & deber %.w conservar la
vida, la eutanasia y el aborto. En la Segunda Parte, dedicada al Bio Unhmorw_. el
autor analiza el respeto a la identidad e integridad Eo_@mmmmm. con T SB\mﬁom
de los trasplantes, la experimentacién en seres humanos, la ingenierfa genérica,
el imperativo de respetar el genoma, el val&:. y el Bom\o :mz:mw de la
reproduccién, en fin, la muerte cerebral, la extraccién de los érganos virales y
el término de los cuidados terapéuticos.

Sin duda, el profesor Ugarte Godoy tuvo que &mn.:nmn BcnvOm afios a la
investigacién, reflexién y evaluacién de la abundantisima mo.nQEw existente
en el tema. Més nitido atin es su esfuerzo al comprobar la seria, ponderada y
convincente evaluacién, efectuada por él, de tan densa literatura, en la cual el
jurista requiere dominar conceptos bioldgicos y Bn\&nom m.?wnwmzmo_om desde
el 4ngulo del Derecho, entendido como parte de la ética om jetiva. Pero .m_ autor
nunca se confunde, ni deja dilema importante sin examinarlo con rigor. La
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luminosidad de su pensamiento, mantenida desde la primera pdgina hasta el
msw_ de este verdadero tratado, se explica por la comprensién que el Sr. Ugarte
tiene del Derecho Natural Catélico, la introspeccién que ha hecho de ¢, su
magisterio en cdtedras de Filosoffa del Derecho y Bioética, en fin, por su
antropologfa, definitivamente cat6lica, fiel a las ensefianzas de la Iglesia 'y, en
especial, a la doctrina que emana de las Enciclicas y de Eozcsnmmammuﬁom de
las Academias y otras instituciones vaticanas.

La obra se halla redactada con elegancia y claridad. El escrito ha sido
adecuadamente ordenado, contemplando una bibliografia abundantisima, a
veces ooH.deS% al pie de pdgina. Se incluye un apéndice con criterios para
m;ﬂnmcwn entre preceptos primarios y secundarios de la ley natural y su
incidencia en el precepto “no matar”. Un indice general exhaustivo, y que
mmnan la consulta del extenso volumen queda completado con oQo, indice
analitico y onomdstico. La edicién es impecable, debiendo manifestarse el
reconocimiento de rigor a la Editorial Juridica de Chile.

. Alud ya al beneplicito con que recibimos la aparicién, tan oportuna, del
libro comentado. Era una necesidad impostergable. Desco, por consiguiente, nmw_wma
esa vocacién de servicio a la vida y a la Iglesia, a la érica objetiva y al Derecho que
fluye del valioso trabajo que he presentado. Este tiene que ser estudiado, expuesto
en g.onbmn.*mm de difusion y, sobre todo, promovido porque nos entrega los m_mBmDSm
de andlisis y juicio mds sélidos y convincentes que es posible hallar en la doctrina
contempordnea. Gobernantes, legisladores y juristas no pueden, de buena fe y si
buscan el bien comiin de nuestro Pueblo, prescindir de una obra que se identifica
con lo mds elevado y legitimo de la civilizacién cristiana,

Al finalizar y recordando al salmista, digo con fe renovada y gratitud: con
su obra, el profesor Ugarte Godoy ha hecho lo que el Sefior espera de nosotros
esto es, cumplir lo bueno que, como cristianos, hemos jurado hacer (N° GVv

VII. MERITO
CONSTITUCIONAL
DE LA NUEVA
JUSTICIA PENAL*

Durante tres aios, ejerciendo la docencia y participando en congtesos,
jornadas y seminarios, el profesor Miguel \wbmm_ Ferndndez Gonzdlez fue
reuniendo antecedentes, redactando textos y consultando fuentes que, ahora,
le permiten publicar el libro mds completo, en la doctrina chilena, sobre la
Nueva Justicia Penal Frente a la Constitucidn.

El método aplicado, segiin se desprende de la recién expuesto, es de
carécter inductivo més que deductivo. En efecto, el Sr. Ferndndez fue
primero planteindose problemas, constatando ambigiiedades o contradic-
ciones, en fin, sefialando lagunas o vacios en la reforma del enjuiciamiento
punitivo emprendido en 1997. Después, reflexiond sobre sus hallazgos,
investigé soluciones y, finalmente, comparé sus conclusiones con el es-
piritu y contexto de la Carta Fundamental, evaluada segin determinado
constitucionalismo.

Obrando asi, el autor trabajé de un modo novedoso en nuestra doctrina,
lo cual es desde ya un mérito realzable. Sin embargo, destacé ese método, mds
todavia, porque le infunde creatividad, rigurosamente cientifica, a la labor
desplegada en la obra que presento.

Evidencia de esta aseveracién es que el profesor Ferndndez no calificé, de
antemano, el mérito constitucional de la modernizacién juridica examinada
por él, porque se interiorizd de ella, después se esforzé por comprenderlay, por

dltimo, la cotejé con los valores, principios y normas del Cédigo Politico,
incluyendo en este la enmienda de agosto de 2005.

Tuve la oportunidad de leer algunas de las monografias preparadas por el
Sr. Ferndndez en el proceso aludido. También asisti a varias de las disertaciones
que hizo en el mismo perfodo. De esa manera, pude percatarme cémo el autor
iba puliendo ideas, precisando interrogantes, incorporando mds literatura

*  Dresentaci6n del libro de Miguel .\wbmm_ Ferndndez Gonzdlez sobre La Nueva Justicia Penal en la Constitucién,

publicado en esa misma obra.
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revisada y agregando topicos a lo que habfa comenzado siendo sélo una
aproximacién al tema. Coligese de lo dicho que el autor se interiorizé a fondo
del asunto estudiado, llegando a dominarlo, avanzando mds tarde a su evaluacign
desde el dngulo del Cédigo Politico.

La informacién recopilada en este libro abarcando una bibliografia
nacional, més otra argentina y espaola actualizadas y confiables. El lector
hallarg asimismo, jurisprudencia chilena Y extranjera, anales oficiales de las

disposiciones comentadas e, incluso, datos estadisticos o cuadros sindpticos de
utilidad por la sintesis que presentan.

Tan rica documentacién se halla organizada en cuarro partes. La primera,

es el marco tedrico de referencia; la segunda dedicada a las Bases

Constitucionales del Nuevo Proceso Penal; la tercera destinada al Ministerio

Piblico; y la cuarta a despejar ciertas cuestiones de constitucionalidad no

analizadas en las secciones anteriores y que, a pesar de ser ms concretas, poseen

importancia general ostensible.
En punto al marco de referencia, primeramente, exhibiendo la |
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VIII. EL DERECHO A LA EDUCACION
Y LA LIBERTAD DE ENSENANZA
SEGUN LA CONSTITUCION*

INTRODUCION

M e referiré al derecho ala educacién y a la libertad de ensefianza, ambos
entendidos con sujecién al espiritu que fluye del texto y contexto de la
Constitucién. Aludiré rambién a la reforma que se proyecta introducir a la
Carta Fundamental en ese tema. Finalizaré con una breve evaluacion de las
proposiciones principales que se debaten al respecto.

Agradezco, ciertamente, haber sido invitado para exponerles mi punto de
vista en un asunto tan importante. Lo hago convencido que todos debemos
contribuir a aclarar las ideas en tiempos en que se las confunde, y por desgracia,

incluso se las tergiversa. Expondré mi pensamiento con base en cuarenta y dos
afios de experiencia académica.

1. PUNTUALIZACIONES CONCEPTUALES

Primeramente, debo precisar dos conceptos, utilizados sin diferenciarlos
en el intenso debate nacional que se desarrolla en la actualidad.

Uno se refiere a la educacién, entendida como proceso realizado sea de
modo sistemdtico o no, formal o informalmente, para infundir valores' al
educando. Desde el dngulo del pupilo, dicho proceso tiene éxito cuando se
constata la asimilacién de tales valores, ojal4 libre y reflexivamente’. Agrego

" Exposicién efectuada el jueves 19 de octubre de 2006, en el Primer Congreso Nacional de Educacién Carélica,

en el Auditérium Don Bosco de Santiago.

Jorge Millas Jiménez: Filosofia del Derecho (Santiago, Ed. Universitaria, 1960} pp. 180 ss.

Manuel! Salguero: “El Derecho a la Educacién”, en Jerénimo Betegén et al. (coordinadores): Constitucién y
Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004) p. 795.
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que los valores son ideales con vocacién de realizarse y que, cuando ellos se
encuentran articulados en la Constitucién, adquieren cualidad objetiva’. Son
tales, por ejemplo, la dignidad humana, el orden en paz, la libertad con igualdad,
la justicia, la laboriosidad y honestidad, la solidaridad y responsabilidad, en
fin, la tolerancia y el respeto de la diversidad en la sociedad pluralista. Para un
creyente, especial .aunque no nicamente, son valores superiores la fe, la
confianza en el préjimo y la esperanza en que, con buena voluntad, tesén y
rigor, es posible construir y desplegar un mundo mejor.

La ensefianza, a su vez, la concibo como cualquier proceso sistemdtico de
transmisién de informacién al estudiante, hecho también formal o
informalmente. Tal informacién puede ser cultural en el sentido amplio,
cientifica y técnica, pretérita, presente o futura. La ensefianza, por consiguiente,
es el conjunto de medios aplicados a la realizacién del objetivo de la educacién,
es decir, el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida.

Por supuesto, ambos conceptos se hallan relacionados, pero son diferentes.
Algunos® creen que la ensefianza es, cronolégicamente al menos, anterior a la
educacidn; yo, por el contrario, estimo que la educacién antecede a la ensefianza,
tanto cronolégica como ontolégica y deontolégicamente definida. Incluso mds:
es posible educar sin métodos formales de ensefianza, v. gr., con el ejemplo de
una vida digna de imitar. La educacién, en suma, representa un nivel mis alto
y complejo de configuracién de la personalidad de cada sujeto, a la cual puede
accederse incluso por quienes no tuvieron oportunidad de recibir ensefianza
formal, ni siquiera en los niveles rudimentarios. Por eso, acertadamente se
afirma en la Constitucién® que la educacién tiene por objeto el pleno desarrollo
de la persona en las distintas etapas de la vida®, siendo menester recordar que la
ensefianza es un instrumento o medio de la educacién, porque esta se manifiesta
a través de la ensefianza’.

La diferencia de uno y otro de los atributos expuestos es nitida. Pero ella
es atin mds clara cuando se tiene presente que esa distincién se formula también
en el sentido natural y obvio de las palabras®, en la historia fidedigna de la

> Salguero, cit., p. 799.

‘I

> Articulo 19 inciso 10 Ne 10 pdrrafo 2°.

Este texto es semejante al contemplado en ¢ articulo 27 de la Constitucién espafiola de 1978 y en el articulo 2

Ne 1 de la Ley Fundamental alemana de 1949.

Articulo 4 inciso 1° de la Ley Orgdnica Constitucional de Ensefianza, ley N° 18.962 de 1990 y sus reformas.

3 El Diccionario de la Real Academia (Madrid, Ed. Espasa ~ Calpe, 2001) T. I p. 790 define educar como desarrollar
y perfeccionar las facultades intelectuales y morales del nifio o del joven por medio de preceptos, ejercicios y
ejemplos; a su vez, ensefiar es instruir con reglas o preceptos (id., p. 845), aclarindose todavia mis la diferencia
cuando se agrega que la ensenanza es un sistema o método de dar instruccion (id.).
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Constitucién’, y por la doctrina que analiza el t6pico'®, no pudiendo olvidarse
que los trarados internacionales la realzan, acentuando el rasgo de
complementacién ya aludido'’.

II. RELEVANCIA DE LA DISTINCION

Ella radica en que, siendo la Constitucién obligatoria para todos y
habiendo ella distinguido entre el derecho a la educacién y la libertad de
ensefianza'?, no puede ser admitida ninguna tesis que los confunda ¥, menos
todavia, que signifique menoscabar el significado de uno y de otra. Por ejemplo,
serfa contrario a la Carta Fundamental que la ley impusiera regulaciones que
afecten, o puedan lesionar, la esencia de aquel derecho y de esa libertad.

Trdrase de dos atributos inalienables, cuyo ticular es toda persona natural,
sin exclusién ni discriminacién. Ademds, las personas juridicas son titulares en
la medida que se organizan para desarrollar sus propios proyectos educativos.

Por tltimo, no cabe duda que la familia es titular de tales derechos, desde que
la Constitucién reconoce alos padres la potestad de educar a sus hijos, la obligacién
de hacerlo y Ia facultad de elegir el establecimiento de ensefianza para la prole.

Interpretada de buena fe, entonces, la Constitucién debe ser siempre
cumplida en los términos resumidos. Consiguientemente, la interpretacién de
esos términos ha de ser hecha a favor de los derechos descritos y no del poder
estatal para restringirlos.

I1. VISTAZO AL PROYECTO DE REFORMA

La Presidenta de la Republica ha enviado al Congreso Nacional una
iniciativa destinada a reformar la Constitucién, entre otros aspectos, en los
tres puntos esenciales que enuncio a continuacién'®:

Primero, para facultar al Estado en orden a resguardar el derecho a la
educacién y velar por la calidad de ésta en todos sus niveles. Con sujecién a lo
explicado, debi6 referirse a la ensefianza y no a la educacién, conceptualizada
alli nada mds que como el acceso al saber;

Actas Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucidn, sesiones 1392 y 1402,

Articulo 19 inciso 19 N** 10 y 11, respectivamente

Por ejemplo, el articulo 13 del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, vigente en
Chile desde el 27 de mayo de 1989.

" Articulo 19 No 26.

" Mensaje N° 137 — 354, fechado el 06 de junio de 2006.
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Segundo, delegar o remitir a lo que disponga la ley el niicleo inafectable
de la liberad de ensefianza, innovacién que abre al legislador, sea orgdnico o
comun, un amplio marco de competencia; y

Tercero, reconocer el recurso de proteccién para cautelar el ejercicio
legitimo del derecho a la educacién, cambio positivo, sin duda, pues nunca
hallé justificacién plausible haber sido excluida de él esa garantia.

El proyecto se halla en primer trémite en la Cdmara de Diputados. A
mayor abundamiento, requiriéndose para aprobarlo dos tercios de los
parlamentarios en ejercicio'?, es improbable que sea despachado en los términos
originales. Nada concreto se conoce de la reforma a la Ley Orgénica, habiéndose
difundido el 29 de septiembre de 2006 sélo el Informe de Avance elaborado
por el Consejo Asesor Presidencial para la Calidad de la Educacién®.

IV. JURISPRUDENCIA

El significado de las normas constitucionales descritas y de la reforma
aludida se comprende mejor comparando esos textos, por una parte, con las
sentencias dicradas por el Tribunal Constitucional en la materia, de otra’.

Imperativo es agregar que esas sentencias, aplaudidas por la mayoria y
criticadas por una minoria que se ha mostrado creciente, fueron concebidas y
redactadas ateniéndose al espiritu, el contexto y la letra de la Constitucién.
Extracto de esos fallos algunos acdpites vinculados con la libertad de ensefianza'”:

Que “el niicleo esencial de tal libertad lo configura el Poder Constitu-

yente, en primer término, al sostener, en cuanto a los titulares del

derecho, que éstos son todos los establecimientos de ensefianza,
publicos o privados, se hallen reconocidos por el Estado o no lo hayan
sido; en fin, tritese o no de establecimientos subvencionados.

En seguida, que ése mismo nicleo esencial incluye el derecho de

abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales. En las

" Articulo 127 inciso 2°. Constltese Ratil Bertelsen Repetto. “La Liberrad de Ensefianza. Dos Sentencias del Tribunal
Constitucional”, en Arturo Fermandois Vohringer (editor): Sentencias Destacadas 2004 (Santiago, Libertad y
Desarrollo, 2004) pp. 157 ss.

'S Al 30 de abril de 2007 la situacién es distinta. Efectivamente, por mensaje N° 55 — 355, fechado el 9 de abril del
presente afio, la Presidente de la Republica envio a la Cdmara de Diputados el proyecto que establece la Ley
General de Educacién, derogando el DFL (Ministerio de Educacién) N° 1 de 2005, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la ley N° 18.962, Ley Orgdnica Constitucional de Ensefianza.

¢ Roles N 410,413 y 423. De las tres citadas, la sentencia con mayor densidad doctrinaria es la enrolada con el
numero 410, razén por la cual me limitaré a transcribir ciertos considerandos sélo de ella.

" Considerandos 10°, 110y 13° de la sentencia rol N© 410, fechada el 14 de junio de 2004.

Revisese Miguel »:mm_ Ferndndez Gonzilez: La Libertad de Ensefanza ante la Constitucién (Santiago, Ed.
Universidad de Los Andes, 2005).
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tres facultades nombradas se condensan, por consiguiente, los
elementos, definitorios e inafectables, que rtal libertad abarca, de
modo que el respeto y proteccidn de ellos es lo que requiere siempre
la Constitucién. Imperativo resulta detenerse en el examen de cada
uno de esos tres derechos para aclarar en qué consiste, con respecto
a ellos, la seguridad juridica o certeza legitima, proclamada a favor
de todas las personas, en la Carta Fundamental.
Asfy en primer lugar, se reconoce el derecho de abrir, crear o formar
establecimientos educacionales de cualquier nivel, de acuerdo con
el ideario del proyecto educativo de los fundadores respectivos. En
seguida, queda asegurado el derecho de organizarlos o determinar,
los fundadores o quienes les sigan, las caracteristicas del
establecimiento en nexo con sus finalidades u objetivos y métodos
para lograrlos, rasgos tipicos de la docencia y de los profesionales
que la lleven a cabo; régimen de direccién, administracién y
responsabilidad; reglas pertinentes al orden y disciplina en la
convivencia interna; sistema financiero o vinculos con otras
instituciones. Por dltimo, la libertad de ensefianza incluye la facultad
de mantener, esto es, conservar o sostener el establecimiento en el
tiempo, modificando su organizacién o, en tltima instancia, cerrarlo
o transferirlo a terceros.
En sintesis, en este primer aspecto, la libertad de ensefianza supone
el respeto y proteccién de la plena autonomia, garantizada por la
Constitucién a favor del fundador o sostenedor del establecimiento
respectivo, para la consecucién de su proyecto educativo, en los
dmbitos docente, administrativo y econémico, porque sin gozar de
certeza juridica en el cumplimiento de rtales supuestos esenciales
tampoco es realmente posible afirmar que existe aquella libertad;
{...)
Que, en la Ley Suprema se encuentra también definido el contenido
o sustancia de lo que es legitimo hacer en ejercicio de la libertad, de
manera que exceder o transgredir dichos limites o prohibiciones
convierte en ilicito tal ejercicio. Efectivamente, en el inciso segundo
del ndmero 11 de su articulo 19, la Carta Fundamental prescribe
que dicha libertad no tiene otras limitaciones que las impuestas por
la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad
nacional. He aqui, por ende, las nicas cuatro restricciones
susceptibles de ser aplicadas, en una y otra hipétests, sélo por la ley
cefiida a la Constitucién y con el propésito de precaver o sancionar
el ejercicio desviado o ileg{timo de tan importante derecho esencial.

VIll. EL DERECHO A LA EDUCACION Y LA LIBERTAD DE ENSENANZA SEGUN LA CONSTITUCION

V, OBJECIONES

El mensaje presidencial desliza criticas a esos fallos, sobre la base de
adjudicarles un cardcter excesivamente defensor de la autonomia y de la
subsidiariedad a la jurisprudencia extractada. Consecuentemente, se le atribuye
un propdsito reductivo de los roles del Estado en la materia, propugndndose
expandirlos por razones no didfanamente argumentadas. Transcribo de aquella
iniciativa de enmienda constitucional los pasajes mds atinentes'®:

“El Tribunal ha agregado que “lalibertad de ensefianza que el Poder

Constituyente consagra, asegura y propugna es vulnerada cuando se

la subordina, directa o indirectamente, al reconocimiento oficial por

el Estado o al otorgamiento de aquel beneficio pecuniario al que

tienen derecho los establecimientos particulares correspondientes.”

De ahi que haya objetado, por ejemplo, la acreditacién de directores (....).

La misma visién de la libertad de ensefianza, como una autonomia

que no admite regulacién, la sostuvo el Tribunal con ocasién de una

regulacién reglamentaria, impugnada ante el Tribunal, en que el

SEREMI de Educacién tenfa que verificar el camplimiento de ciertos

requisitos antes de otorgar el reconocimiento oficial para estableci-

mientos de ensefianza parvularia.

Y efectuando un contrapunto con la doctrina que emana de esa sentencia,
en el mensaje presidencial se agrega que:

“La Ley Orgdnica Constitucional de Ensefianza, no obstante,

establece una serie de regulaciones para el ejercicio de esta libertad.

En primer lugar, las regulaciones se centran en el derecho a abrir

establecimientos educacionales. Por mandato de la Constitucién,

esta LOC debe “establecer los requisitos para el reconocimiento oficial

de los establecimientos educacionales de todo nivel.”

Pues bien, la LOCE regula dicho reconocimiento. En lo que aqui interesa,

por una parte, regula a los establecimientos que impartan ensefianza en

los niveles parvularios, basico y medio (...). Por otra parte, la LOCE

regula el reconocimiento oficial para las universidades (...).

De este modo, no basta la sola intencién de los interesados para
operar impartiendo educacién en cualquiera de los niveles, pues se
exige un reconocimiento oficial.”

Is

Mensaje cit., p. 6.
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VI. INTERPRETACION RAZONABLE

Dificilmente podrdn hallarse derechos més relevantes, en la sociedad
democritica y pluralista contempordnea'®, que la educacién y ensefianza.
Omitiendo muchisimas razones que sostienen esta premisa me limito a afirmar
que los valores vinculados con la educacién, junto a la informacién cultural,
cientifica y técnica transmitida mediante la ensefianza, permiten desarrollar al
proceso de socializacién, infundiendo en los alumnos la conciencia de que
existen ejemplos o modelos de conducta a seguir en la Sociedad Civil y en la
comunidad mundial. Se transmiten asf, de una a otra y otra generacién, los
rasgos matrices de la cultura nacional con identidad propia®.

Un maestro del constitucionalismo de esta época ha descrito ese proceso
con frases elocuentes:

“Educacién y ensefianza son elementos formadores del consenso en el

Estado constitucional. Con ellas se forja la imagen del ser humano,

posibilitando internalizar la idea de libertad. Con ellas, educadores y

discipulos deben comprender que una generacién joven tiene que buscar

primero su propio futuro, pero hacer plausible también comprender

que ese futuro se encuentra en el patrimonio cultural del pasado,””

Por supuesto, el derecho y libertad referidos pueden ser objeto de
orientaciones y practicas divergentes de la recién resumida. Consecuentemente,
una y otra son susceptibles de convertirse en fundamento de procesos de
antagonismo y conflicto de las generaciones presentes entre sf y de éstas con las
que las precedieron histéricamente. Es probable tal sea la raiz del panorama
que hoy observamos en Chile y muchos otros paises. en el factor realzado se
halla, por ende, uno de los motivos que justifican mayor atencién y generosidad
en el afdn de alcanzar proyecciones compartidas.

VII. REFERENCIA A LA LEY ORGANICA

Util es advertir que la ley no se halla habilitada por la Constitucién para
regular el derecho a la educacién y es légico que asi sea, atendida la naturaleza de

El articulo 19 inciso 1 Ne 15 parrafo 6 afirma que la Constitucién garantiza el pluralismo politico.

“ Salguero, cit., pp. 796 - 797.

1 Peter Haberle: El Estado Constitucional (Lima, P. Universidad Catélica del Perd, 2003) pp. 188 ss.

*  Edmundo Fuenzalida Faivovich: Generaciones y Cultura Politica en Chile en la Segunda Mitad del Siglo XX
(Santiago, Academia de Ciencias Sociales, Politicas y Morales del Instituto de Chile, 2006).

V1. EL DERECHO A LA EDUCACION Y LA LIBERTAD DE ENSENANZA SEGUN LA CONSTITUCION

ese atributo. En cambio, una Ley Orgénica Constitucional aparece expresamente
prevista, en el articulo 19 inciso 1 No 11 pdrrafo final de la Carta Fundamental,
para regular determinados aspectos de la libertad de ensefianza.

A propésito de este tltimo tema se ha hecho caudal de cuatro asuntos
que conviene abordar. Analizéndolos sucintamente cerraré esta exposicion.

Uno es el relativo a la calidad de la educacién. Se afirma que es deficiente,
entendiéndola —o confundiéndola— con la libertad de ensenanza. Tal calidad, en
la complejidad espiritual y material de elementos que implica ese concepto®,
tiene que ser objeto de preocupacién primordial, tanto para el Estado como para
los sujetos activos, sobre todo apoderados y agentes particulares o privados, a
quienes se les reconoce titularidad en la educacién y ensenanza. Estimo, sin
embargo, que resulta innecesaria la reforma para fortalecer la calidad de la
ensefianza, pues la competencia otorgada en el articulo 19 N° 11 vigente cubre,
con amplitud, cuanto se requiere para tal finalidad: establecer los requisitos para
el reconocimiento oficial de los establecimientos de ensefianza de todo nivel.

También es reproche usualmente aducido uno segtin el cual educacién y
ensefianza no rectifican las desigualdades que existen en el orden socio-
econdmico imperante*. La igualdad de oporrunidades no serfa, entonces, una
variable dependiente de esos derechos. Tal aseveracidn, sin embargo, se formula
sin respaldo empirico ni razonamiento objetivo, siendo legftimo desprender
que puede conllevar intenciones ideolégicas no declaradas. Por ejemplo, se
aduce que la ensefianza particular subvencionada logra rendimientos superiores
a la ensefianza municipal, lo que es cierto, pero que ello se debe a la seleccién
de alumnos que practica la primera. Mi tesis es que si no existe discriminacién,
aquella seleccién resulta razonable e inobjetable. Por lo demds, la reformaa la
legislacion en 2004 asegurd el acceso a la ensefianza de los estudiantes en
situacién socio-econdmica vulnerable.

Por dltimo, la objecién alcanza a los fines de lucro perseguidos por
determinadas entidades de ensefianza. Indudablemente, tales fines no son ni
pueden ser definitorios de la misién pedagégica, pero tampoco resulta atendible
imponer la bancarrota, o el retiro de la ensefianza, de quienes capran recursos
sin dnimo de enriquecimiento ni de repartir beneficios monetarios. ;Late en
esta premisa algiin afdn de involucién en el proceso, quiero decir, de retorno a
la hegemonia estatal en la ensefianza, incluyendo la supresién de la
descentralizacién a través de las Municipalidades? No puedo afirmar que eso
es lo que ocurre ;pero vale la pena estar alertas!

# “El Mercurio” de Santiago, (15 de octubre de 2006).

24

Salguero, cit., pp. 811 ss.
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IX. DESAFIOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ANTE LA REFORMA DE 2005

%nm&msno ala Escuela de Derecho de esta querida Universidad haberme
invitado para inaugurar el presente Afio Académico. Es muy grato volver aqu{
porque me permite reencontrarme con buenos amigos, especialmente el
Director de la Escuela, profesor Carlos del Rio Ferrett, y el compaiero de
tantas jornadas inolvidables, Kamel Cazor Aliste.

Me referiré a los desafios del Tribunal Constitucional frente a la gran
reforma introducida a la Constitucién en agosto de 2005.

Para sistematizar las multiples ideas que surgen en torno de esa temdtica
y exponerlas con la mayor claridad posible, he considerado necesario organizarlas
en torno de los dos tépicos siguientes:

Primero, el legado del Tribunal actual que se construye sobre las fortalezas
y debilidades de otra Magistratura creado 35 afios atrds y, también, del Tribunal
restaurado en 1981. Trétase, por consiguiente, de la Tercera Judicatura de esa
especie en la historia de Chile; y

Segundo, las oportunidades y obstdculos que enfrenta un Tribunal que,
en la realidad, es nuevo.

De la suma y armonizacién de ambos criterios puede fluir una visién
completa tanto de los desafios o dificultades que enfrentamos como de cuanto
se quiere para vencerlos.

I. EL PESO DE LA HISTORIA

Creo ttil ubicarnos, primeramente, en aspectos generales del que llamo
el Primer Tribunal en la historia institucional de Chile:

*

Conferencia inaugural del Afio Académico de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte~
Coquimbo, pronunciada el viernes 12 de mayo de 2006 en esa ciudad.

1X. DESAFIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE LA REFORMA DE 2005

Fue creado por la reforma a la Carta Fundamental de 1925 hecha en
noviembre de 1970. Consecuentemente, nuestro Tribunal es el més antiguo
de Iberoamérica;

Comenz6 a funcionar, sin embargo, sélo en septiembre de 1971, a rafz de
las dificultades que hubo entre el Presidente y el Parlamento para designar a
tres de sus cinco Ministros;

Su rol esencial era resolver conflictos institucionales, o sea, los ocurridos
entre los drganos de jerarquia constitucional, tipicamente entre el Primer
Mandatario y el Congreso Nacional. Por consiguiente, no era un Tribunal de
Garantias, quiero decir, defensor y promotor de la dignidad de la personay de
los derechos inherentes a ella; y

Dict6 sélo 16 sentencias, algunas consideradas valiosas hasta hoy, como
la relariva a la naturaleza y caracteristicas de la Ley de Presupuestos. Empero la
tltima de tales sentencias tuvo consecuencias graves para la precipitacién de
los acontecimientos de septiembre de 1973, porque en junio de aquel afio el
Tribunal se declaré incompetente para decidir la controversia sobre la reforma
constitucional de las Arcas de la Economia.

En resumen: fue un Tribunal predominantemente politico, actuando a veces
con ese cardcter en el sentido contingente del término. Por eso, no escapé del
quiebre institucional ya recordado, siendo disuelto el 10 de noviembre de 1973.

1. MUTACION, CAMBIO Y ESTABILIDAD CONSTITUCIONAL

La Constitucién de 1980 restablecié el Tribunal, habiendo reanudado
sus labores el 18 de mayo de 1981.

La composicién y atribuciones que le dio la nueva Constitucién eran
diferentes. Por ejemplo, tenfa siete Ministros, tres de los cuales lo eran también
de la Corte Suprema; controlaba los proyectos de leyes orgénicas y de reforma
constitucional; se pronunciaba sobre cuestiones politicas como la renuncia del
Presidente de la Reptiblica o la remocién de los Ministros de Estado; quedaba
facultado para declarar los ilicitos constitucionales en que hubieran incurrido
personas, movimientos o partidos politicos; y se hallaba regulado por una Ley
Orgénica Constitucional.

Dicté 465 sentencias hasta el 26 de febrero de 2006, fecha en que comenzé
a regir la gran reforma al Tribunal hecha en agosto de 2005 y que marca la
tercera época de dicha Magistratura;

De esas sentencias, diez al menos han sido trascendentales para:

1. La restauracién democrdtica en Chile y
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2. Elrespeto de la dignidad humanay los derechos esenciales que fluyen de ella.

En términos andlogos al Primer Tribunal, esta Segunda Magistratura estuvo
concentrada en resolver los conflictos y cuestiones trabadas entre los érganos
de jerarquia suprema, sobre todo del Primer Mandatario con el Congreso
Nacional a raiz de la tramitacién o el contenido de las leyes. No se preocupd,
entonces, al menos con cardcter directo y primordial, de la defensa de los
derechos fundamentales.

Lo cierto es, sin embargo, que en tiempos muy dificiles para el Estado de Derecho,
el Segundo Tribunal sirvié dignamente sus funciones y, mds atin, se prestigi6 por los
fallos que permitieron salir del autoritarismo y transitar a la democracia.

Desde 1990, ademds, comenzé a tutelar los derechos humanos, cierto
que esporddica y timidamente. En los dltimos cuatro afios entrd, mds resuelta
y frecuentemente, a cautelar esos atributos inalienables de la persona humana.

En resumen: el Segundo Tribunal cumplié dignamente sus funciones,
contribuyendo a consolidar la Constitucién, a modernizar la interpretacién
juridica en Chiley a justificar la Justicia Constitucional como elemento esencial
de Estado democrético moderno.

[11. OBSTACULOS Y OPORTUNIDADES DE LA 3¢ EPOCA

Todo Tribunal Constitucional es siempre un érgano politico, en el sentido
que resuelve conflictos politicos mediante la Constitucién. Pero, por lo mismo,
todo Tribunal Constitucional nunca puede ser un actor politico, pues su finalidad
es la defensa de la Constitucién en su significado humanista més que sélo juridico
u asociable con la lucha por el poder entre partidos e ideologias. La distincién
recién hecha resulta capital para comprender el rol del Tribunal en la democracia
constitucional. Recuerdo lo escrito por Gustavo Zagrebelsky al respecto’:

“La funcién de la Corte (Constitucional) es politica, pero al mismo

tiempo no pertenece a la politica. Es esencial para nuestro modo de

entender la democracia, pero a la vez no proviene de la democracia.

(...). La Corte decide no sobre la Constitucién sino que segiin la

Constitucién (...). La Corte no es politica, si por politica se entiende

la competencia entre partidos por asumir y ejercer el poder.”

Sobre la base del Segundo Tribunal descrito se comienza a construir la
Magistratura disefiada en la reforma de 2005.

' Principi e Voti. La Corte Constituzionale e la Politica (Torino. Giulio Einaudi Editore, 2005) pp. 3, 29 y 39.

IX. DESAFIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE LA REFORMA DE 2005

Entro en el andlisis del tema insistiendo en que es un Tribunal nuevo,
rasgo que en si mismo presenta diversos y dificiles desafios. Para comprender
esta premisa de lo nuevo pide tener presente las razones siguientes:

. Que de sus diez Ministros, sélo tres son antiguos;
2. Su personal, en la mayor parte, es nuevo y atn no especializado;
3. Los recursos materiales con que cuenta hasta hoy son reducidisimos;
4. La nueva sede que necesita para servir dignamente sus labores, esto es,
el Palacio Ariztia, se espera que esté disponible desde diciembre del
presente afio. Entre tanto, funcionamos en dos locales, carecemos de
biblioteca y centro de documentacién y las audiencias publicas se
realizan en recintos estrechos; y

5. Especialmente o sobre todo, es nuevo por el imperativo de desempefiar
atribuciones inéditas y de hacerlo con criterios de interpretacién
constitucional también novedosos. Innovar en un pais no acostumbrado
a hacerlo se erige, por consiguiente, en el mayor de los desaffos.

Los desafios son retos con desenlace no asegurado. Todos los enfrentamos
con anhelos de vencerlos, pero desgraciadamente a menudo se fracasa en el empefio.
¢De qué depende la victoria? Mi respuesta, fundada en la experiencia que estoy
viviendo, sostiene que eso depende, principalmente, de la imaginacién para discurrir
soluciones y de la buena voluntad para oirlas, evaluarlas y llevarlas a la practica.

Por eso, creo que saber aprovechar las oportunidades es el mayor desaffo
de cualquiera institucién. Tal es el caso también del Tribunal. Por ejemplo,
percibo esas oportunidades en:

Establecer criterios sustantivos, axioldgicos y finalistas para la inter-
pretacién juridica, operando un cambio sustancial en los criterios predominantes
atin en Chile. El Tribunal puede, siguiendo esta linea, abrir camino a la
renovacién completa del Derecho en nuestro pais, reemplazando la Razén de
Estado por la Razén de Persona en la prosecucién del bien comuin?

Infundir vida a la Constitucién no sélo en la Parte Orgdnica, como es
tradicional, sino que, especialmente, en su Parte Dogmaitica mediante la
comprensién del ordenamiento desde la persona humana y para regresar a ella.
En otras palabras, hacer realidad la antropologia® preexistente a la soberania y
que determina el ejercicio legftimo de éstas.

i

*  Estees el sentido que tiene la base institucional prevista en el articulo 1 inciso 4° de la Constitucién, principio
cuya imperatividad es indudable ante los articulos 5 y 6 de la misma Carta Fundamental.

Comentar las diversas obras de Peter Hiberle en el tépico, varias de ellas citadas en este nimero de los Cuadernos,
pero especialmente Democracia y Cultura.
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Aqui aclaro que, si bien no tenemos el amparo, al estilo mejicano, espafiol
o alemdn, si contamos con la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad, cuyo
acceso por las partes y los jueces, mediante la accién publica y la actuacién de
oficio por el propio Tribunal, se hallan previstos en el articulo 93 inciso 1° N°*
6°y 7°de la Carra Fundamental.

Es un objetivo esencial lograr que el efecto de irradiacién o reflejo de
las sentencias del Tribunal sea seguido por rodas las Magistraturas y, también,
obedecido realmente por todos los érganos estarales y los particulares. No es
indispensable proclamar esa obligatoriedad, porque el prestigio que lleguen
a ganar las sentencias del Tribunal puede tener efectos atin mejores en el
sentido descrito.

Recuérdese que carecemos de imperio y que la disposicién clave es sélo el
articulo 94 del Cédigo Supremo. Pero, como he dicho, la calidad de la
jurisprudencia que emane del Tribunal puede ser obedecida libremente, lo que
resulta mds leg{timo. ,

En resumen: Las oportunidades tienden a consolidar la tesis de la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico. Sin buscar ni pretender la
hegemonia del Derecho Constitucional, es claro que hoy no es posible ensefar,
integrar, asesorar e informar con éxito prescindiendo de esa disciplina. Fl Tercer
Tribunal tiene ante sf ese magno desafio.

IV. PENSANDO EL FUTURO

Ciertamente, los obstdculos son también desafios que requieren ser
vencidos. Entre tales obstdculos menciono, con 4nimo ilustrativo, los siguientes:

La demora en aprobar la nueva Ley Orgénica del Tribunal, con las secuelas
que ello tiene en los procedimientos, la configuracién de la planta de personal,
su capacitacién adecuada, las remuneraciones de Ministros y funcionarios yel
estatuto laboral de ambos.

No puedo callar que hemos tenido que obrar con base en la supremacia,
en la inexcusabilidad y en el imperativo de defender los derechos esenciales.
Lo estamos haciendo sin recursos humanos y materiales suficientes. Hoy
tramitamos treinta y ocho requerimientos de inaplicabilidad en tales
condiciones. Sin embargo, la critica ya se ha hecho publica. Una ilustracién se
halla en La Semana Juridica del lunes 08 de mayo en curso. Después de leer
ese articulo, mds que nunca repito que el Tribunal ha seguido el camino recto
% por lo mismo, inobjetable.

1X. DESAF[OS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE LA REFORMA DE 2005

Es también un desafio la adaptacion de caracteres o temperamentos que
exige un érgano colegiado, cuya integracion recién fue completada una semana
atrds. Somos de distintas edades, nuestra procedencia universitaria es diferente,
algunos pertenecian a partidos politicos y sélo cuatro tienen especializacién en
Derecho Constitucional; en fin, seis gozan de experiencia académica.

Es un escollo la supresién de pricticas defectuosas o de hdbitos de trabajo
ineficientes, arrastrados en un Tribunal con muchisimo menos trabajo que
el actual.

Finalmente, requerimos obrar con la calma y prudencia y cualidades que
deben caracterizar el estudio de los asuntos y las decisiones del Tribunal, muchas
veces en cuestiones nuevas como la declaracién de admisibilidad de las
inaplicabilidades de autoacordados y de preceptos legales.

V. CONCLUSIONES

Siempre es mds f4cil crear o reformar organizaciones que lograr institucio-
nalizarlas, quiero decir, consolidarlas en la conciencia nacional con cualidad
perdurable.

La Justicia Constitucional en Chile se halla en proceso de transicién desde
una mera organizacién a una verdadera institucién, o sea, en el paso de lo
inestable a lo estable, de lo subordinado alo auténomo, delo débil a lo vigoroso.

Avanzar en ese proceso, resuelta y favorablemente, no es muy dificil, porque
el Tribunal goza de alto prestigio en Chile y el extranjero.

Sin embargo, una de las dificultades m4s serias para el éxito de ese proceso
yace en que el Tribunal necesita consolidar su nuevo espacio de competencias
y procedimientos dentro del sistema institucional. Eso no es sencillo pues:

Requiere cuidar las relaciones con la Corte Suprema, afectada por la
reduccién de atribuciones que experimentd esta tltima;

Suscitar el respeto de las partes y de los jueces, porque es real la posibilidad
de acudir al Tribunal por asuntos sin relevancia constitucional; y

Concitar el apoyo del legislador, celoso ain de la concepcién rousseauniana
0 jacobina de la soberanfa infalible manifestada en las leyes.

Pero es menester observarnos a nosotros mismos, efectuar la introspeccién
del Tribunal, ya que serd menester demostrar independencia ¢ impar-cialidad;
erudicién, prudencia y discernimiento en las sentencias; respeto por las demés
instituciones; y fortaleza ante las criticas, presiones e incomprensiones, a veces
justificadas y otras gratuitas.
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PALABRAS FINALES

Lo dije y aqui lo repiro: los desafios son dificultades que deben ser enfren-
tadas con decisién.

El Tribunal Constitucional tiene ya desafios, algunos de los cuales he
mencionado esta tarde.

Pero los retos mayores estdn por venir, aunque nos estamos preparando

bien para vencerlos.
Termino diciéndoles que la esperanza publica en la labor del Tribunal es

enorme. Estamos concientes de esa responsabilidad. Dios permita que seamos
capaces de asumirla con éxito. {De profesores, abogados y estudiantes, como
Uds., queremos recibir ayuda y consejo! ;La Justicia Constitucional en Chile
es de todos nosotros! ;Cuidémosla!

X. ROL DEL NUEVO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN LA DEMOCRACIA CHILENA®

INVOCACION DE SANTO TOMAS MORO

Ex el Dia de Santo Tomds Moro, patrono de la Facultad de Derecho de
esta querida Universidad, se me ha honrado invitindome para dirigirles la
palabra sobre los desafios del Tribunal Constitucional en la democracia chilena.

Los desafios, estimados amigos, son retos que enfrentamos ante las
adversidades o dificultades y cuyo desenlace depende, principalmente, de
nosotros mismos. Consiguientemente, los desafios sobrevienen en momentos
dificiles, es decir, nadie esté libre de ellos, nunca la vida deja de tenerlos y, al
final, la persona se eleva venciéndolos. Aludo a este concepto para situarlo con
el cardcter de criterio matriz de las reflexiones que les expondré pero, sobre
todo, con el propésito de seguir el ejemplo del Santo a quien se halla aqui
encomendado el trabajo académico.

Quiero recordar los rasgos que, desde joven, hicieron para mi de Tomds
Moro una personalidad admirable, como poquisimas en todos los tiempos.

Fue humanista excelso, juez prestigiado por su rectitud y justicia,
embajador y lider parlamentario, canciller del reino, el mejor de los amigos y
modelo de padre y esposo'. Llegé a las mis altas dignidades en las Universidades
de Oxford y Cambridge. A €l le fueron confiados los asuntos judiciales mds
complejos. Su preocupacién primordial fue la persona humana, influido por
Erasmo de Rétterdam, otro humanista notable. Unié las dos actividades que
asumié con entusiasmo, esto es, la profesién y la reflexién intelectual.

Su vida es hermosa por la armonfa que tuvo entre la familia y el servicio
puiblico, entre la teorfa y la préctica, entre la fidelidad al orden constituido y la

*  Conferencia pronunciada el jueves 22 de junio de 2006 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes.
Fernando Diez Moreno: “Tomds Moro”, en Rafael Domingo (editor): Juristas Universales. 11 Juristas Modetnos

(Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004) p. 116.
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coherencia con los imperativos de la conciencia. Escribié obras maravillosas,
de las cuales menciono Utopia, Didlogo del Consuelo en la Tribulacién y
Tratado de la Pasién de Ciristo.

Su legado puede ser resumido en la siguiente frase suya: “El cristianismo
no es sélo afdn del espiritu, sino labor integral del hombre, en cuerpo y alma;
¢t ha de empapar, por lo tanto, sus devociones, la vida de familia, los ocios y el
trabajo cotidiano.”

Persona de oracién constante, tuvo rasgos de misticismo.

Dio testimonio de su fe hasta el martirio, en defensa de la dignidad
inalienable de la conciencia’. Rechazé, ante el cadalso, la acusacién de traicién al
monarca, afirmando, al ser ejecutado, que moria con fe en la Santa Iglesia Catélica
y convencido que habia sido un servidor leal del Rey, pero antes de Dios".

Nos emociona observar, unay otra vez, su rostro en las pinturas magistrales
de Holbein y Rubens.

Canonizado en 1935, el Papa Juan Pablo II lo nombré, en 2001, Santo
Patrono de los Politicos y Gobernantes.

I. INTRODUCCION

Regreso ahora al motivo que nos retine y lo hago creyendo que todos los
presentes coincidiremos en que Tomds Moro fue un hombre que dio la caraalos
desafios mds dificiles. Los enfrenté con inteligencia y determinacién, dando
testimonio de su fe, de su coherencia con las conductas que le indicaba el
discernimiento, en fin, de su voluntad de vencerlos demostrando que ello es
posible sélo con respeto de la ética, el esfuerzo tesonero y, sobre todo, la oracién
constante con que invocamos a Dios para superar nuestras limitaciones o falencias.

Nosotros también tenemos de esos retos. Unos, especialmente delicados,
son los que motivan mis reflexiones esta mafiana. Pues me referiré a los desafios
del nuevo Tribunal Constitucional frente a las exigencias de una democracia
plena, quiero decir, que no sea sélo minima o procesalmente concebida, sino
que sustantiva por los valores humanistas que propugna para la vida digna, en
libertad, con igualdad y pacificamente, de todos los habitantes de Chile.

Con el propésito de sistematizar las miltiples ideas que surgen en torno
de esa temdtica y exponerlas con la mayor claridad posible, he considerado

* 1, p. 119
Id., p. 116.
" David Farmer: Oxford Dictionary of Saints (Oxford, Oxford University Press, 2003) p. 377.

X. ROL DEL NUEVO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN L4 DEMOCRACIA CHILENA

necesario organizarlas en torno de los dos tépicos siguientes: primero, describir
la situacién actual de nuestra Magistratura, con sus fortalezas y debilidades; y
después, detenerme en las oportunidades y obstdculos que, en el futuro,
enfrentard un Tribunal que, en la realidad, es nuevo.

De la suma y armonizacién de ambos criterios puede fluir una visién
completa, y a la vez compleja, tanto de los desafios o dificultades que
enfrentamos cuanto de lo que se requiere para superarlos.

11. EL PESO DE LA HISTORIA

El Tribunal Constitucional de Chile fue creado por la reforma a la Carta
Fundamental de 1925 hecha en noviembre de 1970. Consecuentemente,
nuestro Iribunal es el mds antiguo de Iberoamérica.

Comenz6 a funcionar, sin embargo, s6lo en septiembre de 1971, a rafz de
las dificultades que hubo entre el Presidente y el Parlamento para designar a
tres de sus cinco Ministros.

Su rol esencial era resolver conflictos institucionales, entonces bastante
frecuentes, que ocurrian entre los érganos de jerarquia constitucional,
tipicamente los enfrentamientos del Primer Mandatario con el Congreso
Nacional. Por consiguiente, no era un Tribunal de Garantfas, quiero decir,
defensor y promotor de la dignidad de la persona y de los derechos inherentes
aella;y

Dicté sélo 16 sentencias, algunas consideradas valiosas hasta hoy, como
la relativa ala naturaleza y caracteristicas de la Ley de Presupuestos. Empero, la
ltima de tales sentencias tuvo consecuencias graves para la precipitacién de
los acontecimientos de septiembre de 1973, porque en junio de ese afio el
Tribunal se declaré incompetente para decidir la controversia sobre la reforma
constitucional de las Areas de la Economifa.

En resumen: Fue un Tribunal predominantemente politico, actuando
con ese cardcter en el sentido contingente del término. Por eso, no escapé del
quiebre institucional ya recordado, siendo disuelto el 10 de noviembre de 1973.

Il MUTACION, CAMBIO Y ESTABILIDAD CONSTITUCIONAL

La Constitucién de 1980 restablecié el Tribunal, habiendo reanudado
sus labores el 18 de mayo de 1981.
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La composicién y atribuciones que le dio la nueva Constitucién eran
diferentes. Por ejemplo, tenfa 7 Ministros, tres de los cuales lo eran también de
la Corte Suprema; controlaba los proyectos de leyes orgénicas y de reforma
constitucional; se pronunciaba sobre cuestiones politicas como la renuncia del
Presidente de la Repuiblica o la remocién de los Ministros de Estado; quedaba
facultado para declarar los ilicitos constitucionales en que hubieran incurrido
personas, movimientos o partidos politicos; y se hallaba regulado por una Ley
Orgénica Constitucional.

Dicté 465 sentencias hasta el 26 de febrero de 2006, fecha en que comenzé
a regir la gran reforma al Tribunal hecha en agosto de 2005 y que marca la
tercera época de dicha Magistratura.

De esas sentencias, diez al menos han sido trascendentales para:

1. La restauracién democritica en Chile; y

2. Elrespeto de la dignidad humana y los derechos esenciales que fluyen

de ella.

En términos andlogos al Primer Tribunal, esta Segunda Magistratura estuvo
concentrada en resolver los conflictos y cuestiones trabadas entre los érganos
de jerarquia suprema, sobre todo del Primer Mandatario con el Congreso a
raiz de la tramitacién de las reformas constitucionales y de las leyes, o el
contenido de las dltimas. No se preocupd, entonces, al menos con cardcter
directo y primordial, de la defensa de los derechos fundamentales,

Lo cierto es, sin embargo, que en tiempos muy dificiles parael Estado de Derecho,
el Segundo Tribunal sirvié dignamente sus funciones ¥, mds atin, se prestigié por los
fallos que permitieron salir de| autoritarismo y transitar a la democracia.

Desde 1990, ademds, comenzs a tutelar los derechos humanos, cierto que
esporddica y timidamente. En los tltimos cuatro afios entrd, con mayor frecuencia
y determinacién a cautelar esos atributos inalienables de Ia persona humana.

En resumen: el Segundo Tribunal cumplié dignamente sus funciones,
contribuyendo a consolidar la Constitucién, a modernizar la interpretacién
juridicaen Chiley a justificar la Justicia Constitucional como elemento esencial
de Estado democrdtico moderno.

IV. PASADO Y PRESENTE QUE CONDICIONAN EL FUTURO

Todo Tribunal Constitucional es siempre un drgano politico, en el sentido
que resuelve conflictos politicos mediante la Constitucién y no situdndose
sobre ella. Pero, por lo mismo, todo Tribunal Constitucional nunca puede ser
un actor politico, pues su finalidad es la defensa de la Carta Fundamental en

X. ROL DEL NUEVO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA DEMOCRACIA CHILENA

su significado humanista mds que sélo juridico o asociable con la lucha por el
poder entre partidos ¢ ideologfas. La distincién recién hecha resulta capital
para comprender el rol del Tribunal en la democracia constitucional. Recuerdo,
al respecto, lo escrito por Gustavo Zagrebelsky, Presidente Emérito de la Corte
Constitucional de Iralia:

“La funcién de la Corte (Constitucional) es politica, pero no

pertenece ala politica. Esa funcién resulta esencial para nuestro modo

de entender la democracia, pero a la vez no proviene de la democracia.

(...). La Corte decide no sobre la Constitucién sino que segiin la

Constitucidn (...). Por consiguiente, la Corte no es politica, si por

politica se entiende la competencia entre partidos por asumir y ejercer
el poder.”
Sobre la base del Segundo Tribunal descrito se comienza a construir la
Magistratura disefiada en la reforma de 2005.
Entro en el andlisis del tema insistiendo en que es un Tribunal nuevo,
rasgo que en sf mismo presenta diversos y dificiles desaffos. Para comprender
esta premisa de la novedad, a la cual son inherentes los riesgos y tropiezos,
paralelos a los éxitos, no siempre bien comprendidos, pido tener presente las
razones siguientes:
1. De sus diez ministros, sélo tres son antiguos;
2. Su personal de planta es minimo, formado en la Magistratura antigua
y sin experiencia procesal suficiente;

3. Los recursos materiales con que cuenta hasta hoy son reducidisimos;

4. La nueva sede que necesita para servir dignamente sus labores, esto es, €l
Palacio Ariztia, se espera que esté disponible desde octubre del presente
afio. Entre tanto, funcionamos en dos locales distantes, carecemos de
biblioteca y centro de documentacién y las audiencias puiblicas se realizan
en un recinto estrecho, hermoso pero inapropiado; y

5. Especialmente o sobre todo, es nuevo por el imperativo de desempenar
atribuciones inéditas y de hacerlo con criterios de interpretacién
constitucional también originales. Innovar en un pafs no acostumbrado
a hacerlo se erige, por consiguiente, en el mayor de los desafios.

* Principi e Voti. La Corte Costituzionale e la Politica (Torino, Giulio Einaudi Editore. 2005) pp. 3,29y 39.
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V. OPORTUNIDADES

Dije, al comenzar, que los desafios son retos con desenlace no asegurado.
Todos los enfrentamos con anhelos de vencerlos, pero desgraciadamente a
menudo se fracasa en el empefio. ;De qué depende la victoria? Mi respuesta,
fundada en la experiencia que estoy viviendo, sostiene que eso estd sujeto,
principalmente, a la imaginacién para discurrir soluciones y a la buena voluntad
para ofrlas, evaluarlas y llevarlas a la pricrica.

Por eso, creo que saber aprovechar las oportunidades es el mayor desafio
de cualquiera institucién. Tal es el caso también del Tribunal. Por ejemplo,
percibo esas oportunidades en los aspectos que sintetizo a continuacién:

1. Establecer criterios sustantivos, axioldgicos y finalistas para la
interpretacidn juridica, operando un cambio sustancial en los
pardmetros predominantes atin en Chile. El Tribunal puede, siguiendo
esta linea, abrir camino a la renovacién complera del Derecho en
nuestro pais, reemplazando la Razén de Estado por la Razdn de Persona
en la prosecucién del bien comun®.

2. Infundir vida a la Constitucién no sélo en la Parte Orgdnica, como ha

sido tradicional, sino que, especialmente, en su Parte Dogmdtica,
mediante la comprensién del ordenamiento desde la persona humana
y para regresar a ella. En otras palabras, hacer realidad la antropologia’
preexistente a la soberania y que determina el ejercicio limirado de
ésta para que sea legitimo.
Aclaro aqui que, si bien no tenemos en nuestra competencia el amparo,
al estilo mejicano, espafiol o alemdn, si contamos con la inaplicabilidad
y la inconstitucionalidad, cuyo acceso por las partes y los jueces,
mediante la accién publica y la actuacién de oficio del propio Tribunal,
se hallan previstos en el articulo 93 de la Carta Fundamental.

3. Es un desafio también lograr que el efecto de irradiacién o reflejo de
las sentencias del Tribunal sea seguido por todas las Magistraturas ,
también, obedecido realmente por todos los érganos estatales y los
particulares. No es indispensable proclamar esa obligatoriedad, porque
el prestigio que lleguen a ganar las sentencias del Tribunal pueden
tener efectos atin mejores en el sentido descrito.

¢ Este es el sentido que tiene la base institucional prevista en el articulo 1 inciso 4° de la Constitucién, principio
cuya imperatividad es indudable ante los articulos 5 y 6 de la misma Carta Fundamenral.
Revisense las diferentes obras de Peter Hiberle sobre el tépico, especialmente Constitucién y Cultura.

X. ROL DEL NUEVO TRIBUN AL CONSTITUCIONAL EN LA DEMOCRACIA CHILENA

Recuérdese, en ligamen con lo dicho, que carecemos de imperio y que la
disposicién clave es s6lo el articulo 94 del Cédigo Supremo. Pero, como he
dicho, la calidad de la jurisprudencia que emane del Tribunal puede ser
obedecida libremente, lo que resulta mds legftimo; y; ademds, el ordenamiento
contempla la intervencién de otros érganos constitucionales para restablecer
el imperio de la Carta Fundamental cuando nuestras decisiones sean
incumplidas o desobedecdas.

En resumen: Las oportunidades tienden a consolidar la tesis de la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico. Sin buscar ni pretender la
hegemonfa del Derecho Constitucional, es claro que hoy no es posible integrar,
asesorar e informar con éxito prescindiendo de esa disciplina. El Tercer Tribunal
tiene ante sf ese magno desafo.

V1. OBSTACULOS

Ciertamente, los obstdculos son también desafios que requieren ser
vencidos. Entre tales obstdculos, inconvenientes o dificultades menciono, con
dnimo ilustrativo, los siguientes:

1. La demora en aprobar la nueva Ley Orgdnica del Tribunal, con las
secuelas que ello tiene en los procedimientos, la configuracién de la
planta de personal, su nombramiento y capacitacién adecuada, las
remuneraciones dignas de Ministros y funcionarios y el estatuto laboral
de ambos;

2. Tampoco puedo callar que hemos tenido que obrar con base en la
supremacfa, en la inexcusabilidad y en el imperativo de defender los
derechos esenciales. Lo estamos haciendo sin recursos humanos y
materiales suficientes. Hoy tramitamos 43 requerimientos de
inaplicabilidad en tales condiciones. La critica ya se ha hecho piiblica,
pero junto con evaluarla hemos acordado seguir en el servicio de la
misién que la Carta Fundamental nos confia;

3. Es también un desafio la adaptacién de caracteres o temperamentos
que exige un drgano colegiado, cuya integracién recién fue completada
s6lo dos meses atrds. Somos de distintas edades, nuestra procedencia
universitaria es diferente, algunos pertenecfan a partidos politicos, nada
mds que cuatro tienen especializacién en Derecho Constitucional, en
fin, seis gozan de experiencia académica.

4. Esun obstdculo severo la supresién de pricticas defectuosas o de hbitos
de trabajo ineficientes, arrastrados en un Tribunal con muchisimo
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menos trabajo que el actual y que se hallaba liberado de la atencién
publica que nosotros tenemos; y.

5. Esun desaffo mantener la calma y prudencia que deben caracterizar el
estudio de los asuntos y las decisiones del Tribunal, muchas veces en
cuestiones desconocidas, como la declaracién de admisibilidad de las
inaplicabilidades de autoacordados y de preceptos legales; o la
vinculacién de esos pronunciamientos con la suspensién del
procedimiento en que incide el requerimiento deducido; o, en fin, el
establecimiento de criterios que permitan al Tribunal controlar el paso
2 la declaracién de inconstitucionalidad, asumiendo que no siempre
se justifica hacerlo a partir sélo de una sentencia que dio lugar al control
inter partes.

VII. CONCLUSIONES

Siempre es més fécil crear o reformar organizaciones que lograr
institucionalizarlas, quiero decir, consolidarlas en la conciencia nacional con
cualidad perdurable.

La Justicia Constitucional en Chile se halla en proceso de transicién desde
una mera organizacién a una verdadera institucién, o sea, en el paso de lo
inestable 2 lo estable, de lo subordinado a lo auténomo, de lo débil a lo vigoroso,
de lo tradicional a lo innovador.

Avanzar en ese proceso, resuelta y favorablemente, es dificil pero susceptible
de ser alcanzado, porque el Tribunal tiene Magistrados capaces e idéneos, factor
humano al que agrego el alto prestigio del cual goza en Chile y el extranjero.

Sin embargo, una de las dificultades mis serias para el éxito de ese proceso
yace en que el Tribunal necesita consolidar su nuevo espacio de competencias
y procedimientos dentro del sistema institucional. Eso no es sencillo pues:

L. Requiere cuidar las relaciones con la Corte Suprema, afectada por la

reduccién de atribuciones que experiment¢ dicha Magistratura.

2. Suscitar el respeto de las partes y de los jueces, porque es real la posibilidad
de acudir al Tribunal por asuntos sin relevancia constitucional.

3. Concitar el apoyo del legislador, celoso atin de la concepcién rousseauniana
o jacobina de la soberania infalible manifestada en las leyes; y.

4. Demostrar, mas alld de toda duda razonable, independencia e
imparcialidad absoluta; erudicién, prudencia y discernimiento en las
sentencias; respeto por las demds instituciones; y fortaleza ante las
criticas, presiones e incomprensiones.

X. ROL DEL NUEVO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA DEMOCRACIA CHILENA

PALABRAS FINALES

Lo dije y aqui lo repito: los desafios son dificultades que deben ser
enfrentadas con decisién.

El Tribunal Constitucional tiene ya desafios, algunos de los cuales he
mencionado esta mafiana. Uno de ellos debe ser destacado al concluir. Me
refiero al paso del érgano supremo de control preventivo de supremacta, ejercido
con respecto a una democracia procesal o minima, a otra Magistratura que,
ademds y principalmente, vela por esa primacia en su sentido sustantivo, de
valores y principios humanistas.

Los mayores desafios estdn por venir, aunque estamos preparados para
enfrentarlos, ojald con éito.

Termino diciéndoles que la esperanza ptiblica en la labor del Tribunal es
enorme. Estamos concientes de esa responsabilidad. Dios, y el Santo Patrono
de esta Facultad, permitan que scamos capaces de asumirla con éxito. ;De
profesores, abogados y estudiantes, como Uds., queremos recibir ayuda y
consejo! ;La Justicia Constitucional en Chile es de todos nosotros!

iFelicitaciones a esta Facultad! ;Feliz Aniversario!
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XI. EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL
Y EL CONTROL
DE LAS LEYES*

INTRODUCCION

Deseo referirme al objetivo de este ensayo. Tritase de efectuar el anlisis
préctico de un asunto de imporrancia creciente, tanto académica como
profesionalmente entendida. Por consiguiente, me preocupa prepararnos para
participar en el ejercicio de un régimen novedoso de control de supremacia,
de cuya eficacia depende, en gran medida, lo que me agrada llamar la
Constitucion viva y abierta, porque es invocada por todos los sectores de la
poblacién, asumiendo los érganos estatales, sin excepcidn, el rol de aplicarla
como fuente, directa y suprema, de nuestro ordenamiento juridico. Una
Constitucién asi, excepcional en Iberoamérica, es la Gnica que cumple la
funcién de someter el Poder al Derecho, férmula clave en la sociedad
democritica de cualquier época.

Enumero, en seguida, las partes de esta exposicién. Primeramente, me
detendré a enunciar algunas de las dificultades que enfrentamos,
especialmente de cardcter orgdnico y presupuestario; después, concentraré el
andlisis en los retos principales que el Tribunal tiene en el 4mbito procesal e
institucional. Obviamente, me limitaré a trazar un panorama, puesto que
profundizar en las multiples aristas del tema excederfa el objetivo de una
monografia. He incluido algunas estadisticas con la intencién de cuantificar
el fenémeno en estudio.

*

En parte, este ensayo corresponde a la conferencia ofrecida el 30 de agosto de 2006 en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, en Valdivia. Ampliado y actualizado, serd publicado en el
volumen que, Eduardo Ferrer Mac Gregor, prepara en homenaje al profesor Héctor Fix Zamudio. Las fuentes
han sido puestas al dfa de entrar en prensa este Cuaderno.

XI. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEVES

1. DESAFIOS DE UN TRIBUNAL NUEVO

El Tribunal Constitucional de Chile fue creado en enero de 1971, disuelto
por el régimen militar en 1973, restaurado en marzo de 1981 y refundado en
agosto de 2005. Una mirada retrospectiva, efectuada segiin la cronologia
senalada, permite sostener que nuestra Magistratura ha vivido tres épocas, en
la dltima de las cuales nos hallamos y que califico como promisoria’.

Cabe observar, por otra parte, que hoy tenemos una Constitucién casi
desconocida en su capitulo VIIL lo cual genera vacilaciones y controversias,
tanto entre los Ministros del Tribunal como para los Magistrados en general,
las partes en gestiones judiciales y la doctrina nacional. Si bien es infinita la
riqueza de los hechos, en cuanto fuente normativa, no resulta menos cierto
reconocer que el Derecho, formulado o elaborado, tiene que progresar en
términos concomitantes con ella, mds que nada merced a la adapracién realizada
por la jurisprudencia’.

Agrego que, tras un afio y medio de trdmite parlamentario, la reforma de
la legislacién orgdnica de la Institucién se halla todavia en su segunda etapa en
el Senado y sujeta a cambios. Consiguientemente, cabe esperar, ademds del
tercer trdmite, el informe de la Comisién Mixta, la votacién de esa proposicién,
la formulacién de vetos y la revisién preventiva de las normas orgénicas
constitucionales por el Tribunal. Lo tdnico definitivo, por ende, es el
ordenamiento constitucional mismo, ni siquiera el bloque de
constitucionalidad, razén por la cual me remitiré a aquél, aludiendo sélo en
términos generales a la legislacién complementaria vigente o a la que se halla
en proceso de modificacién®.

De la premisa recién expuesta fluye que hoy no resulta posible afirmar:

1. Sitendremos abogados integrantes, Ministros suplentes o algo semejante,
hipétesis esta tltima que podria significar la paralizacién del Tribunal
atendido los quérum elevados que establece la Carta Fundamental: ocho
miembros para funcionar en pleno y cuatro si se trata de una sala; y ms
atin, la mayoria de los miembros en ejercicio y los cuatro quintos de esos
miembros para decidir, respectivamente, la inaplicabilidad y la

' Veéase del autor “Influencia del Tiempo en Nuestro Tribunal Constitucional”, publicado en e libro El Tribunal
Constitucional de Chile. Historia y Trayectoria (Santiago, Imprenta Vicman, 2006) pp. 129 ss.

* Rainer Grote: “El Desarrollo Dindmico de la Preceptiva Constitucional por el Juez Constitucional en Alemania”,
IX Revista lus et Praxis N° 2 (2003).

* LeyNe 17.997, Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, publicada en el Diario Oficial el 19 de
mayo de 1981 y sus reformas.
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inconstitucionalidad®. La dificultad descrita se agrava por los plazos, breves
y fatales, que la Constitucién ha previsto para ejercer varias compertencias,
v. gr., los requerimientos del Presidente de la Repiblica y de
parlamentarios’;

Si serdn o no alzadas las trabas levantadas en el proyecto del Senado, o
por las dltimas indicaciones del Poder Ejecutivo, a la reforma de nuestra
Ley Orgdnica para que el Tribunal ejerza sus competencias adecuadamente.
En este grupo incluyo los siguientes ejemplos: que la decision de
admisibilidad se realice previa vista de la causa, imperativo que puede
resultar excesivo como regla absoluta, demorando la labor institucional’;
que el Tribunal no pueda fundar su decisién en preceptos constitucionales
distintos de los invocados por las partes requirentes de inaplicabilidad,
imposicién contraria a la capacidad plena que todo tribunal, mds rodavia
el que cautela la Constitucién en grado méximo, siempre ha de ejercer
con entera independencia’; o que tenga que anunciar a los érganos
constitucionales interesados que el Tribunal considera pronunciar la
inaplicabilidad funddndose en normas distintas de las aducidas, por las
partes o en un auto motivado emanado de alguna Magistratura, o bien,
que se ha planteado en sus deliberaciones la posibilidad de pronunciar la
inconstitucionalidad de uno o mds preceptos legales®;

Si llegard a ser disposicién del proyecto aquella que declara improcedente
la inaplicabilidad de los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes’. La tesis de la iniciativa en trimite se erige en
disposicién interpretativa del Cédigo Politico, de lo cual se sigue el deber
de cumplir lo previsto al efecto en él'% y

Si subsistirdn las disposiciones que afectan otras manifestaciones de la
autonomia de la Institucién, al punto que se convierten en involucién
comparados con la ley vigente. Ilustro esta aseveracién mencionando la
reduccién de la competencia del Tribunal para dictar autoacordados en el
orden procesal, de remuneraciones y de funcionamiento, as{ como la

Id., articulo 92 incisos 5° y 6°.

Articulo 92 inciso 5° de la Carta Fundamental.

Ardculo 32 letra B del proyecto de ley, en segundo trimite constitucional, que modifica la ley Ne 17.997,
Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, contenido en el segundo informe de la Comisién de
Consritucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, fechado el 15 de enero de 2007 (Boletin N 4.059-07).
Id., articulo 37 letra F y arciculo 44.

1d. articulo 47 letra K.

1d., articulo 47 letra B.

Articulo 93 inciso 1° N° 1 e inciso 2° del mismo articulo, en armonia con lo preceptuado en el articulo 66 inciso 1°
de la Carta Fundamental.

XI. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEYES

adicién, al ctimulo de prohibiciones contempladas en la Constitucion y
en la Ley Orgdnica, de un limite de horas semanales, para que los Ministros
puedan ejercer la docencia y las funciones o comisiones de igual cardcter
de la ensefianza superior, media y especial'’,

I1. DEFENSA SIN DILACIONES

Hallindose en trimite la reforma y justificando ella las dudas e inquietudes
enunciadas en el niimero anterior por via ilustrativa ;por qué el Tribunal acordé
ejercer sus atribuciones en tales circunstancias? ;no era mds sencillo haberse
abstenido de hacerlo? sestuvo acaso en posicién juridica legitima para no actuar
hasta que su nueva ley entrara en vigencia? ccabia distinguir, entre las
atribuciones, postergando el ¢jercicio sélo de aquellas claramente insusceptibles
de ser desempefiadas con sujecién a la legislacién en vigor?

La respuesta yace en que nunca el Tribunal dudé que su obligacién era
servir la competencia que le fue conferida por el Cédigo Politico y ejercerla
sometiéndose a ella y a la legislacién orginica pertinente. Las razones invocadas
para actuar as{ han sido variadas y convergentes, mereciendo citarse las
siguientes:

Primera, que el principio de inexcusabilidad es de aplicacién amplia a
todos los érganos jurisdiccionales, no hallindose, por ende, eximida de honrarlo
nuestra Magistratura'?;

Segunda, que la defensa y promocién de la dignidad humana y de los
derechos esenciales son imperativos de observancia ineludible en todo momento
y circunstancia'’; y

Tercera, que la Carta Fundamental y la supremacia que la singulariza se
han erigido, en el constitucionalismo contemporineo, en fuente directa e
inmediata del ordenamiento juridico, cuyo vigor prescriptivo no queda
suspendido ni condicionado por la ausencia de la legislacién complementaria'.

Articulo 25 letra A del proyecto de reforma, en ligamen con el articulo 77 de la misma iniciativa en trdmite, como
asimismo, el articulo 12 bis inciso 2° y, por supuesto, las numerosas disposiciones que ahora se proyectan para
regular por ley asuntos, administrativos y de procedimiento, propios de la autonomia de un érgano constitucional.
Articulo 76 inciso 2° de la Constitucién, reiterado en el articulo 3 inciso 2 de la Ley Organica del Tribunal yen
articulo 5 del Cadigo Orgénico de Tribunales.

Articulo 1 inciso 4° y articulo 5 inciso 2° de la Constitucién.

En el tema de la inconstitucionalidad por omisién, vastamente examinado por la doctrina, un estudio recience y
novedoso es el de Radil Canosa Usera: “Interpretacién Constitucional y Voluntad Democritica”, incluido en Eduardo
Ferrer Mac Gregor (coordinador): I Interpretacién Constitucional (México DE, Ed. Porriia, 2005) pp. 237 ss.
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Han surgido, si bien raramente, objeciones de alguna doctrina planteando
la nulidad de nuestras resoluciones, vicio que derivaria de la falta de nueva
legislacién orgdnica constitucional. ;Qué actitud hemos tenido? ;Cémo ha
obrado el Tribunal ante ellas? Puntualizo que nunca ha sido formalizada una
accién de rtal indole y que han sido desestimados esos tanteos esporddicos e
incipientes.

Resuelta asi la interrogante, el Tribunal emprendié una labor intensa, en
aumento sostenido y de la cual ha surgido, con légica y vigor juridico
irrefutables, la realizacién de un postulado capital del constitucionalismo
aludido: la vigencia actual del Cédigo Politico. Por ello:

Debe apartarse de su hermenéutica la idea tradicional de las disposiciones
programdticas o incumplidas; y, en su lugar, tales valores y principios han de
ser entendidos e implementados como cléusulas de eternidad, ambigiiedades
gloriosas que permiten a los jueces y abogados renovar el espiritu de la
Constitucidn, haciéndola expresiva de la época vivida'’;

Rechazar la tesis que plantea la imposibilidad de llevar a la préactica los
principios abiertos o indeterminados, a rafz de lo recién dicho; y

Impugnar la suspensién de los efectos de la Constitucién mientras no sea
dictada la legislacién respectiva, abriéndose paso la posicién opuesta, o sea,
que el legislador la vulnera cuando omite aprobarla més all4 de un plazo
razonable y ante circunstancias conocidas'®.

En lo escrito se halla una novedad en el Derecho chileno, cuyas
repercusiones la doctrina todavia no ha investigado en profundidad,
posiblemente debido a una concepcién tradicional del constitucionalismo,
asociada al formalismo de los textos y a la sumisién de la Magistratura a lo
preceptuado en ellos por el legislador!”.

Grato es concluir destacando que la determinacién de nuestra Magistratura
de obrar sin dilaciones en defensa del Cédigo Politico ha culminado siendo
ampliamente reconocida y hasta comentada con elogio. Sin caer en la
autocomplacencia, estimo que lo hecho por el Tribunal es un ejemplo digno
de ser seguido.

"> Perer Hiaberle: El Estado Constitucional (Lima, 2003); Mauro Cappeletti: UNAM - Universidad Catélica del
Perti, 2003) pp. 145 ss.; y Mauro Capplletri: “Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitucional”, en Louis
Joseph Favores et al.: Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1994) pp. 618 - 619. :

** Giancarlo Rolla: Garantia de los Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional (México DE., Ed. Porrta,
2006) pp. 87 ss.

"7 Cf, Andrea Greppi: Concepciones de la Democracia en el Pensamiento Politico Contemporineo (Madrid, Ed.
Trotta, 2006) pp. 35 ss.
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[iI. OTROS DILEMAS

Es también un desafio la composicién diferente del Tribunal, con sélo
dos Ministros antiguos, siendo los ocho nuevos de temperamento y mentalidad
bastante disimiles. Se percibe ya la secuela de este fenémeno en las prevenciones
y disidencias de las tltimas sentencias dictadas en 20062, Pero, lejos de inquietar,
tal rasgo nos mueve a alentarlo, porque si bien el ideal es la unanimidad, y ha
sido alcanzada en numerosos fallos, a veces en la discrepancia se halla el germen
del nuevo Derecho’.

Idénticamente problemdtico es disponer de un presupuesto y planta de
funcionarios adecuados al volumen de trabajo y a las necesidades propias de la
Magistratura restaurada en 1981. Es decir, hemos subido de siete a nueve los
profesionales de planta, trabajando en dos locales distantes y absorbiendo seis
veces mds trabajo, al menos, que un afio atrds. No se requiere abundar en el
tema para demostrar la gravedad que encierra®.

Tampoco se puede silenciar, por dltimo, la esperanza y la confianza en el
Tribunal, motivadas por el prestigio ganado, merced a su independencia y a la
concepcién moderna, 4gil y finalista de su jurisprudencia. Dichas cualidades
contrastan con la evaluacién critica que, segtin las encuestas, dominan en la
abogacia y la opinién publica con respecto al Poder Judicial.

Hoy se estudia la Justicia Constitucional como nunca antes en Chile y se
confia que la doctrina de sus fallos marque el rumbo en la renovacién del
Derecho en nuestro pais. Pero, alaluz de la contingencia que experimentamos
y que ya he descrito ;no corremos riesgos de retroceder en esa jurisprudencia,
devolviendo al Tribunal una preocupacién preponderante por cuestiones
orgdnicas mds que dogmdticas, entendidas éstas tltimas en su sentido
humanista? En respuesta digo que es encomiable la independencia,

imparcialidad y rigor con que ha obrado siempre el Tribunal. ;Por qué pienso
asf? Pues a raiz de haber comprobado la existencia de un denso y sélido
sentimiento de identificacién de los Ministros y el personal con la naturaleza,
roles y finalidades de nuestra Magistratura. Consecuente con lo ya dicho, intuyo
también que vamos haciendo de la Institucién un érgano cada dfa mds
representativo de la ciudadania. No visualizo, por consiguiente, vacilacién y
menos alteracién en la linea de actuacién que vamos siguiendo.

" Revisese la Memoria del Tribunal Constitucional 2006 (Santiago, Editorial Vicman, 2007) pp. 40 ss., con la
sintesis de la jurisprudencia mds significativa de esa Magistratura en el afio indicado.

" Dominique Rousseau: La Justicia Constitucional en Europa (Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002) pp. 107 ss.

" Memoria cit., pp. 30 ss.
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V. INNOVACIONES PRINCIPALES

Sin perjuicio de lo explicado en otros capitulos de este ensayo, aqui me
detendré sélo en la competencia prevista en el articulo 93 de la Constitucién.
Consecuentemente, menciono los tépicos siguientes:

Control preventivo de las normas de los tratados internacionales que versen
sobre materias orgdnicas constitucionales, reconociendo que tales convenciones
suelen contener tal especie de normas y cuyo control de supremacia tiene que
ser andlogo al de las leyes correspondientes™;

Evaluacién del mérito constitucional de los autoacordados, habiendo
quedado eximidos de tal control preventivo los reglamentos de las Cdmaras
parlamentarias, los instructivos emanados del Fiscal Nacional y los acuerdos
generales del Banco Central que versen sobre derechos esenciales, los afecten o
puedan vulnerarlos®;

Pronunciamiento de la inaplicabilidad inter partes o en casos concretos y
con efectos relativos, accionado el Tribunal por cualquiera de las partes de la
gestién o asunto pendiente, o bien, a raiz de haberlo asi requerido el juez,
Corte u érgano jurisdiccional que lo tramita para decidirlo”, mediante el auto
motivado de rigor;

Subsecuente y eventual declaracién de inconstitucionalidad de los
preceptos legales, abstractamente entendidos y con efectos erga omnes o
generales, pero sin alcance retroactivo®;

Resolucién de las contiendas de competencia que no correspondan al
Senado™;

Decisién de la inhabilidad invocada por un parlamentario y
pronunciamiento acerca de su renuncia al cargo®™; y

Control ex post de la potestad reglamentaria, habiendo quedado refundidos
en uno los que eran numerales 5 y 12 del texto constitucional anterior?.

Comparados entre si los cambios resumidos se colige, sin duda, que el
mayor por su importancia y complejidad se halla en el control ex posr de los
preceptos legales, motivo por el cual concentraré en él los comentarios siguientes
de este ensayo.

Articulo 93 inciso 1° Ne | en ligamen con el inciso 2° del mismo articulo.

* Id., Ne 2 e inciso 3°.

4 1Id., Ne 6 e inciso 110,

* 1d., N° 7 e inciso 12¢, todo en armonia con lo mandado en el articulo 94 inciso 3° de la Constitucién.

# 1d., N° 12 en relacién con el inciso 17° del mismo articulo. Téngase presente la atribucién del Senade otorgada
en el articulo 53 N° 3 de la Carta Fundamental.

* Id., N° 15 en armonia con el articulo 72 letra A) del ya citado proyecto de reforma de la Ley Orgdnica del

Tribunal.

Id., N° 16 en ligamen con el inciso 19 del mismo articulo.
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VI. ANALISIS DEL CONTROL DE SUPREMACIA

Cabe advertir, desde luego, que el Tribunal ejerce esta modalidad de control
con alcance sélo relativamente concentrado, porque también incumbe servir
tal funcién a los Tribunales Superiores, a la Contralorfa General de la Repiiblica,
al Senado y ala Cdmara de Diputados con sujecién a lo mandado en los articulos
6, 19 N° 21, 20, 21, 98 y 99 de la Carta Politica, asi como en los articulos 25
y 32 de la Ley Orgédnica Constitucional del Congreso Nacional.

Consiguientemente, se alude al asunto en términos de control concentrado
pero compartido, porque todos los jueces deben velar por la supremacia, aunque
incumbe sélo al Tribunal dirimir, en sus sentencias, los conflictos suscitados
por la interpretacién y aplicacién de la Constitucién, en casos judiciales
concretos y, después, eventualmente pronunciar la inconstitucionalidad del
precepto legal impugnado. De alli que el autor de esta monograffa no adhiera
a la tesis de quienes sostienen que, a raiz de la reforma de 2005, los jueces ya
no se hallan vinculados directamente a la Carta Fundamental para decidir los
asuntos que le han sido sometidos, o que su obligacién de acatarla se reduce a
elevar al Tribunal Constitucional, mediante automotivados, la cuestién que
conocen para que €l las resuelva®.

En andlogo orden de ideas no puedo omitir que se advierten dificultades
pricricas, suscitadas por el control relativamente difuso, en particular con
respecto a la tutela del ejercicio de los derechos fundamentales por los Tribunales
de Justicia.

En efecto ;se hallan los Tribunales Superiores constitucionalmente
habilitados para desaplicar o prescindir de preceptos legales en las causas
sometidas a su conocimiento? ;pueden acaso ir mids alld y pronunciar la
inaplicabilidad concreta de dichos preceptos? ;o habiendo llegado al punto en
que se plantea esa inaplicabilidad su deber reside en elevar el asunto al Tribunal
Constitucional, promoviendo el requerimiento de rigor con el automotivado
pertinente?

El Tribunal se ha cefiido, paciente y estrictamente, al criterio de la
deferencia razonada con respecto a los dem4s 6rganos constitucionales aludidos,
pero tiene que exigir idéntica actitud a propésito del ejercicio de las
competencias que la Constitucién le ha conferido con cardcter privativo.
Confiamos, entonces, en que se llegard pronto a una solucién consensuada.
No es vano observar que el propésito del Poder Constituyente fue y sigue

** Expuse esta tesis en El Nuevo Derecho Piblico en la Doctrina Chilena (Santiago, Cuadernos del Tribunal
Constitucional Ne 30, Imprenta LOM, Santiago, 2006) pp. 14 — 15).
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siendo nitido, evidencia de lo cual son las reglas transitorias® que aprobé para
evirar interferencias derivadas de causas en trimite o de hermenéuticas disimiles.
Una mirada a los automotivados ingresados al Tribunal®, cuyo nimero es bajo
pero en aumento, permite concluir que se avanza hacia la solucién recién
planteada. Andloga orientacidn se percibe en los tiltimos pronunciamientos de
la jurisdiccién comtin que han sido difundidos?'.

VII. INAPLICABILIDAD DE LAS LEYES

Recordemos, primeramente, el texto de las disposiciones pertinentes,
contenido en el articulo 93 inciso 19 N° G e inciso 11° de la Carta Politica:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

6°: Resolver, por la mayorfa de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier
gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte

contraria a la Constitucién.

En el caso del ndmero 69, la cuestién podréd ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto.
Corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin
ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestién siempre que verifique
la existencia de una gestién pendiente ante el tribunal ordinario o
especial, que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda
resultar decisiva en la resolucién de un asunto, que la impugnacién
esté fundada razonablemente y se cumplan los demis requisitos que

Revisese la serie de monografias sobre el nuevo Tribunal Constitucional, publicados en Francisco Zifiiga Urbina
(coordinador): Reforma Constitucional (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp. 551 ss. Constiltese, ademds, Emilio
Pfeffer Urquiaga: Reformas Constitucionales 2005. Antecedentes, Debates, Informes (Santiago, Ed. Juridica
de Chile, 2005) pp. 334 ss.

Memoria cit., pp. 32 ss.

"' Un ejemplo reciente se halla en los considerandos 5° y 6° de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt el 14 de febrero de 2007 (Rol N° 317 — 2006).
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establezca la ley. A esta misma sala le corresponderd resolver la
suspensién del procedimiento en que se ha originado la accién de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”

Realzo, en seguida, que los preceptos transcritos difieren del contenido
el articulo 80 del texto constitucional anterior. He aqui algunas de tales

diferencias:

1.

La inaplicabilidad se refiere a cualquier precepto legal cuya aplicacién
resulte contraria a la Constitucién. Dedticese de ello que, al no distinguir,
la norma abarca reproches de forma y de fondo; pero, ademis, que ahora
se refiere a un precepto cuya aplicacién vulnere la Carta Politica y no,
como antes, que sea contrario a ella. Obviamente, existe diferencia en la
redaccién de ambos textos fundamentales, cuya explicacién objetiva no
ha sido todavia lograda pero que, no por ello, exime de hallarle
justificacién. Hacemos hincapié, por consiguiente, en la necesidad que
hoy existe de examinar los hechos del asunto litigioso y apreciarlos desde
el 4ngulo de su mérito constitucional, observacién que deja de relieve
que la inaplicabilidad dista de ser una accién abstracta;

En nexo con el problema recién planteado ha de insistirse en la redaccién
distintos que aparece en el N° 6 y en el inciso 11° del articulo 93. El
autor estima que esa disimilitud es denotativa de los momentos diferentes
a que ellos se refieren: uno, el momento de la admisibilidad; y otro, el de
la sentencia que decide sobre la inaplicabilidad, pudiendo mediar semanas
y meses entre uno y otro. Consiguientemente, en el primero de esos
momentos, la sala evalta si la aplicacién del precepto legal tachado puede
o no resultar decisiva para la resolucién del asunto o gestién pendiente;
por el contrario, en el segundo de tales momentos, el pleno decide si la
aplicacién del mismo precepto resulta contraria al Cédigo Supremo,
porque pugna con é| en sustancia o en su proceso nomogenético; y

El Tribunal aludido en la norma tiene que ser entendido en su acepcién
amplia, es decir, de todo érgano que ejerza jurisdiccién en el asunto o
gestién sometido a su decisién, de modo que no se restringe a un tribunal
que, en el proceso debido, imparte justicia segiin los trdmites previstos en
cédigos u otras disposiciones legales de enjuiciamiento®.

32

Juan Carlos Ferrada Bérquez, Andrés Bordali Salamanca y Kamel Cazor Aliste: “El Amparo Constitucional
Contra los Actos de la Administracion del Estado en Iberoamérica. Un Andlisis Comparado con el Recurso de
Proteccién Chileno”, X Revista Ius et Praxis N° 2 (2004).
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Por dltimo, repito que nuestra Magistratura tiene que cuidar las relaciones
con los Tribunales Superiores en el tema, gandndose el espacio institucional
respectivo. No es fdcil lograr este objetivo por una Magistratura relativamente
nueva y que ha absorbido tres atribuciones importantes que detentaba la Corte
Suprema, pero ya destaqué el curso promisorio que, al respecto, se sigue en el
ultimo tiempo.

VIII. ADMISIBILIDAD DE REQUERIMIENTOS

1. Nociones Elementales
Recordemos que admitir es un verbo transitivo, denotativo de recibir,
dar entrada y, mds adelante, aceptar algo por quien se halla habilitado para
hacerlo®. Consiguientemente, el sustantivo admisién se refiere al trdmite previo
en que se decide, pronuncidndose acerca de aspectos de forma o motivos de
evidencia, si ha o no lugar a seguir sustanciando ciertos recursos, reclamaciones
o0, como en la especie que me ocupa, requerimientos™.

Fluye de lo escrito que la admisibilidad de un requerimiento presenta, al

menos, las notas distintivas siguientes:

* Es un trdmite esencial para la prosecucién de esa accién;

* DPuede recaer en aspectos de forma o fondo, no sélo los dltimos;

* Se distingue de la declaracién de procesabilidad o acceso del libelo a
su andlisis liminar, trdmite anterior a la admisibilidad de aquél, cuyo
sentido se halla en los articulos 31, 39 y 41 de la Ley Orgdnica del
Tribunal;

* Tiene cardcter preliminar, o sea, de umbral con respecto a los aspectos
mds sustantivos o de mayor complejidad adjetiva del requerimiento,
de modo que no implica un estudio exhaustivo pero si suficiente para
emitir el pronunciamiento razonado de rigor;

* La decisién de ella se halla reservada a una sala del Tribunal;

* Estd prohibido al pleno intervenir, como tal, para cualquier efecto;

* Esa sala, una vez evacuado su pronunciamiento, no puede alterarlo;

* No es una determinacién condicional, provisional o tentativa ni
susceptible de ser revocada para, en su lugar, dictar otra de sentido
diferente u opuesto, de modo que la cosa juzgada surte el efecto
correspondiente;

% Real Academia Espaiiola: I Diccionario de la Lengua Espafiola (Madrid, Ed. Espasa Calpe, 1999) p. 44.
o 1d.
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* Por dltimo, la naturaleza de la admisibilidad y la prontitud con que
debe ser decidida han de compatibilizarse con la certeza legftima y la
oportunidad respectiva, rasgos que exigen otorgarle la tramitacién mis
expedita posible.

Prosiguiendo el andlisis, il es advertir que, a la fecha de esta monografia,

habian ingresado casi trescientas acciones de esa indole, habiendo sido
desestimado el 38% de ellas™.

2. Requisitos

Las condiciones o requisitos que han de concurrir para decidir el asunto
se hallan en el articulo 93 inciso 11° ya transcrito. De ellas, dos se refieren a la
constatacién de hechos objetivos y las demds presuponen un examen sustantivo.

Las dos primeras se refieren a la existencia de un asunto o gestién pendiente
ante un drgano que ejerza jurisdiccién, requisito que el Tribunal ha de
comprobar o verificar mediante la exigencia, y subsecuente presentacién
oportuna, de la certificacién competente; y al cumplimiento de los demds
requisitos que establezca la ley, v. gr., la formalizacién del requerimiento dentro
de los plazos previstos para ello. La tercera y cuarta exigencia consisten en que
la aplicacidn del precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la
resolucién de aquel asunto o gestién; y que la impugnacién esté fundada
razonablemente, argumentdndose con nitidez y precisién los motivos del
requerimiento, demostrando la lesién infringida a la Constitucién por la
implementacion del precepto legal reprochado.

A propésito del primero de los requisitos descritos, son numerosas las
dudas que la sala ha de resolver. Por ejemplo sel asunto o gestién pendiente ha
de ser tal al momento de ser ingresado al Tribunal el requerimiento, o al instante
de pronunciarse la sala sobre €12 ;y si se declara insusceptible de ser procesado
pero vuelve al Tribunal con las observaciones subsanadas dentro del plazo, es
en este dltimo instante que el requisito tiene que ser cumplido? ;y un trémite
pendiente que, sin embargo, no alteraria la decisién adoptada, es suficiente
para satisfacerlo?

Ciertamente, el examen de los cuatro requisitos resumidos tiene que ser
hecho desde la Constitucién y no a partir de la legislacién que la complementa.
Tan obvio supuesto hermenéutico resulta, pese a ello, no rara vez inobservado,
planteando requerimientos fundados en la interpretacién judicial de las leyes,
con la meta de cambiarla.

Memoria cit., pp. 34 ss.
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3. Jurisprudencia
En los pdrrafos siguientes resumo® algunas ilustraciones de los criterios
que las salas del Tribunal han seguido al respecto®’, deteniéndome sélo en los
mds frecuentemente invocados y acogidos.

* Inexistencia de gestion pendiente ante un tribunal ordinario o especial

Debe constar de manera inequivoca la existencia de una gestion pendiente
ante un tribunal ordinario o especial de la Republica. Y ese asunto o gestién ha
de ser conducente a la resolucién de la controversia en que incide el precepto
legal impuganado. Asi, por ejemplo, si se tuvo por desistido el recurso en el
cual se solicita la inaplicabilidad; o bien, si sélo se acompafia copia de la demanda
presentada, pues ello no basta para probar la existencia de la gestién pendiente.
La condicién analizada tiene que acreditarse al momento de ser ingresado el
requerimiento a la secretarfa de Tribunal Constitucional y mantenerse al
pronunciarse la sala sobre su admisibilidad, una semana o varios dias después
de aquella recepcién.

* No se explica cémo la aplicacién del precepto puede resultar
decisiva en la litis

Es el caso en que un requirente se limita a hacer referencia a un cuerpo
legal en forma genérica, “sin precisar en modo alguno si el reproche de
inconstitucionalidad se refiere a algunas de sus disposiciones -y cudles serfan
ellas— 0 asu totalidad, de manera global, lo que resulta fundamental al momento
de resolver el incidente de inconstitucionalidad”, circunstancia que lleva a que
la sala respectiva tenga que declarar inadmisible el recurso.

En otro fallo se dice que, “en consecuencia, se trata de una accién dirigida
(el recurso de inaplicabilidad) en contra de normas legales determinadas,
concernidas en una gestién jurisdiccional y que pueden resultar derecho
aplicable en ella (...) Lo que se solicita es la declaracién de inaplicabilidad del
articulo 11 bis del Decreto Supremo Ne 211 (...), dictado por el Presidente de
la Reptiblica en ejercicio de la potestad que le concede el articulo 32 No 6 de la
Carta Fundamental, esto es, una norma reglamentaria y no un precepto legal
como lo exige el articulo 93 inciso 1° N° 6° e inciso 11° de la Constitucién”.

‘También, el Tribunal ha dejado establecido que “la accién de inaplicabilidad
es una via inidénea para impugnar resoluciones judiciales de tribunales ordinarios
o especiales con la finalidad de revocar, enmendar, revisar, casar o anular éstas;

% Sintesis extraida de la Memoria cit., pp. 33 - 35.

Constiltese la monografia de la profesora Marisol Peia Torres, Ministra del Tribunal Constitucional, presentada
en las XXXV Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, en noviembre de 2006, cuyas Actas se hallan en prensa.
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ya que la guarda del imperio de la ley en el conocimiento, juzgamiento y ejecucién
de lo juzgado en general, y de la sustanciacién en particular, de las causas civiles
y criminales, corresponde exclusivamente a los tribunales creados por ley a través
de las vias procesales previstas en las leyes de enjuiciamiento”. Asi, el Tribunal
sefialé que, “en suma, el recurso de autos no cumple los presupuestos procesales
para su admision. En efecto, no plantea concretamente la peticionaria una accién
de inaplicabilidad de normas supuestamente inconstitucionales, sino que solicita
una declaracién de inconstitucionalidad en contra de una resolucién judicial,
planteando en definitiva asuntos de simple o mera legalidad que no se encuentran
entregados al conocimiento y fallo de esta jurisdiccién constitucional”. (énfasis
en el original).

Se ha dejado claro, asimismo, que pretender, bajo el pretexto de un recurso
de inaplicabilidad, que se interprete un precepto legal es una cuestién que
escapa de la competencia, del Tribunal declara: “Que, en la presentacién en
anilisis se solicita, como peticién principal, la dictacién de una sentencia
estimatoria interpretativa para determinar cudl es el verdadero sentido y alcance
que debe darse en el juicio seguido entre la Tesorerfa General de la Republica
y la CORFUCH a las normas que se indican”. Y “Que no se encuentra dentro
delaatribucién que el articulo 93 inciso 1° N 6 de la Constitucién le confiere
a esta Magistratura en ejercicio de la jurisdiccién constitucional, aclarar el
sentido que tienen determinados preceptos legales. Ello constituye una cuestién
de legalidad cuya resolucién es propia de los jueces del fondo, competencia
que este Tribunal estd obligado a respetar en virtud de lo dispuesto en el articulo
7 de la Constitucién y en conformidad con el principio de deferencia razonada
hacia los poderes del Estado”.

En fin, se han desestimado solicitudes de nulidad que también exceden la
competencia del Tribunal en lo que respecta al recurso de inaplicabilidad. En
este sentido, se ha sostenido “Que, ademds, en la parte petitoria de la presentacién
se pide a esta Magistratura que se declare que todo lo obrado en la causa en que
incide el requerimiento queda nulo de nulidad absoluta, debiendo anularse las
resoluciones dictadas en este proceso”. Y “Que, como puede apreciarse, lo anterior
resulta del todo ajeno a un requerimiento de inaplicabilidad y excede la
competencia que al respecto tiene esta Magistratura en conformidad a lo que
dispone el articulo 93 inciso 1° N° 6 de la Carta Fundamental”.

* Impugnacién no Fundada Razonablemente
El Tribunal ha declarado que “calificar que la impugnacién esté fundada
razonablemente (es una) condicién que contiene —como exigencia bsica- la
aptitud del precepto legal objetado para contrariar, en su aplicacién al caso
concreto, la Constitucidn, cualidad que debe ser expuesta razonablemente. La
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forma en que se produce la contradiccién entre las normas, sustentada
[8gicamente, constituye fundamento indispensable de la accién ejercitada’.

El Tribunal ha sefialado, asimismo, que ello “supone una explicacién de
la forma como se infringen las normas constitucionales. En efecto, el término
razonablemente, de acuerdo a su sentido natural y obvio, supone la idea de
conforme a la razén y, adicionalmente, mds que meridianamente. Por su lado,
fundadamente, importa una actuacién realizada con fundamento y este término
significa razon principal o motivo con que se pretende afianzar y asegurar una
cosa; a la vez que fundar es apoyar con motivos y razones eficaces o con discursos
una cosa’.

También se ha dicho por nuestra Judicatura que, “para los efectos de
declarar la admisibilidad, esta Magistratura debe calificar que la cuestién de
constitucionalidad esté fundada razonablemente, condicién que implica—como
exigencia bdsica- la aptitud del o de los preceptos legales objetados para
contrariar, en su aplicacién al caso concreto, la Constitucién, lo que debe ser
expuesto circunstanciadamente. La explicacién de esta forma en que se produce
la contradiccidn entre las normas, sustentada adecuada y légicamente, constituye
la base indispensable de la accién ejercitada”.

En semejante orden de ideas, , “Esta Magistratura ha declarado,
reiteradamente, que la exposicién de la forma en que se produce la contradiccién
entre las normas, sustentada adecuada y légicamente, constituye la base
indispensable de la accién ejercitada y supone, asimismo, una explicacién
suficiente y una meridiana motivacién, de modo que pueda comprenderse en
términos intelectuales la pretensién concreta que se somete al Tribunal”.

Consecuente con las premisas resumidas, el Tribunal Constitucional ha
pronunciado la inadmisibilidad de ciertos requerimientos de inaplicabilidad que
no se encuentran fundados razonablemente, sobre la base de que su Ley Orgdnica
establece, en el articulo 39 inciso 1°, que “El requerimiento deberd contener una
exposicidn clara de los hechos y fundamentos de derecho que le sirven de apoyo.
Se sefialard en forma precisa la cuestién de constirucionalidad ¥; en su caso, el
vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacién de las normas
que se estiman transgredidas”. Y conforme a lo anterior, el inciso primero del
articulo 41 de la misma ley dispone que, “Si el requerimiento no cumple con las
exigencias establecidas en ¢l articulo 39 de la presente ley, el Tribunal podrd, por
resolucién fundada, no admitirlo a tramitacién”.

* Improcedencia de la Inaplicabilidad Preventiva y Abstracta
Pronuncidndose sobre la admisibilidad, el Tribunal ha ido aclarando la
naturaleza de la accién o requerimiento respectivo, concluyendo que no es

XI. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEYES

susceptible de pronunciamientos preventivos ni abstractos. As se desprende
de la“sentencia Rol 733-2007, cuyos considerandos 7°, 8° y 9° son los

siguientes:

“Que el abogado (...) indica que se ha hecho parte en el recurso de
proteccién deducido por el abogado (...) ante la Corte de Apelaciones
de Valdivia —Rol 983-2006—y que, en tal calidad, ha apelado de la
sentencia de primera instancia que rechazd aquella accién, a los efectos
de que la Corte Suprema declare “que se revoca la sentencia recurrida
y se acoge el recurso de proteccién principal de autos y, en mi favor
particular, que en el futuro no se me nombre como abogado de turno
por causas que se ventilen ante el Tribunal de Familia de la ciudad

de Osorno”;

Que, asimismo, resulta claro que el actor, obrando de la forma que
permite el articulo 20 de la Ley Fundamental, interpuso ante la
jurisdiccién competente una accién caurelar de naturaleza preventiva
en su favor y, también, que la gestién en la que ésta incide se encuentra
pendiente de resolucién. Sin embargo, debe observarse que ello no
lo habilita para solicitar a esta Magistratura una declaracién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del mismo cardcrer
pteventivo, segun se desprende del numeral 60y del inciso undécimo
del articulo 93 de la Constitucién;

Que, por otra parte, en cuanto concierne a la exposicién de la forma
en que los preceptos legales impugnados violentarian la Carta
Fundamental en su aplicacién al caso concreto que se ventila hoy
ante la Corte Suprema, el requirente entrega argumentaciones que
no se avienen con el objeto y Ia naturaleza concreta de la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad (...). Las referidas
argumentaciones se acercan, mds bien, a una declaracién de
inconstitucionalidad de indole abstracta, prevista en el No 7° del
articulo 93 de la Carta Polftica;”

*» Incumplimiento de los Demds Requisitos Legales
El Tribunal, encontrdndose pendiente la dictacién de la nueva Ley Orgdnica
que regulard, entre otros rubros, la tramitacién de la accién de msmw:nmvzam@ mn.vv.ﬁo
la base del principio de la fuerza normativa directa de la Constitucién y del principio
de inexcusabilidad, ha entendido que con respecto a los “demds requisitos legales”,
que deben concurrir para la admisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad, la
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remisidn debe ser entendida a los requisitos que establece el articulo 39 de la Ley
Ne 17.977, Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, en relacién al control

facultativo de constitucionalidad asignado a esta Magistratura.

Recapitulacién
En sentencia fechada el 28 de diciembre de 2006 (Rol Ne 693 — 2006), la
primera sala del Tribunal resumié varios de los criterios sostenidos por nuestra
Magistratura en relacién con la admisibilidad de requerimientos, caracteristica de ese

fallo que justifica reproducir aqui sus considerandos 6° y 7°:

“6°. Que, conforme a lo expuesto precedentemente, es necesaria la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) que exista una gestién
pendiente ante un tribunal ordinario o especial, lo que en este caso
se da como consecuencia de la tramitacién del juicio criminal
individualizado en ¢l considerando primero; b) que la accién de
inaplicabilidad sea ejercida por el juez que conoce del asunto o por
alguna de las partes del juicio, que en este caso es precisamente el
peticionario; ¢) que se impugne la constitucionalidad de un precepto
legal, que en la especie son los articulos 451 a 491, 492 a 509 bis A
en subsidio, los articulos 451 y 499, todos del Cédigo de
Procedimiento Penal; d) que la aplicacién del precepro legal pueda
resultar decisiva en la resolucién del asunto; y €) que esté fundada
razonablemente la contravencién de la Carta Fundamental por la
norma legal impugnada;

7°. Que, con respecto a la exigencia indicada en la letra e) del
considerando precedente, esta Magistratura ha declarado
reiteradamente que la exposicién de la forma en que se produce la
contradicci6n entre las normas, sustentada adecuada y légicamente,
constituye la base indispensable de la accién ejercitada y supone,
asimismo, una explicacién suficiente y una meridiana motivacién,
de modo que pueda comprenderse en términos intelectuales la

pretensidn concreta que se somete al Tribunal.”

A las caracteristicas sefialadas cabe afiadir, como fue ya advertido, que la
inaplicabilidad es inconciliable con pronunciamientos preventivos y abstractos,
de mera certeza, como consta en el fallo Rol Ne 733, fechado el 21 de marzo
de 2007, transcrito en péginas anteriores.

X1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEYES

4, Puntualizaciones Adicionales

Retorno al tema de este parrafo reiterando que pronunciarse sobre la
procesabilidad y admisibilidad de un requerimiento es una competencia
exclusiva de cada sala. Agrego ahora que su distribucién entre las dos salas la
efecttia el Presidente del Tribunal con sujecién al autoacordado respectivo™, es
decir, equitativamente entre las dos salas de la Magistratura; y que se conoce y
decide en cuenta, modalidad que la ley en trdmite reemplaza imponiendo la
vista de la causa, con relacién y alegatos.

Fue ya advertido que la admisibilidad no puede ser confundida con la
procesabilidad de un requerimiento. La comparacién de una y otra permite
puntualizar que el examen de procesabilidad es anterior al de admisibilidad; y
que se apoya en la aplicacién del articulo 41 inciso 2° de la Ley Orginica
vigente, vale decir, dar a los interesados el plazo de tres dias para subsanar los
defectos de su requerimiento o completar los antecedentes que hubieren
omitido. Se ha obrado asi sobre la base de hacer nuestra cierta disposicién
favorable al control de supremacia, coherente con el acceso razonable de los
afecrados a la Magistratura encargada de velar por ese principio. En otros
términos, animados del designio mencionado hemos efectuado la distincién
entre procesabilidad y admisibilidad del requerimiento.

Por tltimo, hemos concluido que, desestimada una accién por vicios de
forma, no existe obsticulo juridico para que sea planteada de nuevo con las
correcciones debidas. Correlativamente, por consiguiente, esa facultad es
improcedente cuando la resolucién recayé en vicios de fondo.

IX. INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

El paso de la inaplicabilidad a la inconstitucionalidad es inédito en nuestro
Derecho, circunstancia que suscita diversas conjeturas: jse hard mediante accién
popular o sélo puiblica? ;sin cumplir requisito alguno quien la pida? stendrd el
Tribunal que sarisfacer determinadas exigencias si obra de oficio? ;serdn esas
exigencias las mismas o parecidas a las que rigen la admisibilidad en el caso de
la inaplicabilidad?® ;qué significa carecer de efecto retroactivo la sentencia
estimaroria respectiva? ;puede encontrarse la respuesta diferenciando la nulidad,

38 publicado en el Diario Oficial de enero de 2006 y modificado por el autoacordado difundido en ese Diario el de
enero de 2007.

¥ Véase Humberto Nogueira Alcald: “La Ampliacién de las Competencias Normativas de Control de
Constitucionalidad del Tribunal Constitucional Chileno y la Ampliacién de la fuerza Normativa de sus Sentencias
de Acuerdo con la Reforma Constitucional de 2005”, X Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional

(2006) pp. 241 ss.
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por un lado, de la inconstitucionalidad, de otro? El proyecto adecuatorio de la
legislacién orgdnica del Tribunal hoy en trdmite resuelve algunas de tales
interrogantes®, pero no todas*'.

Para avanzar en el andlisis se torna imperativo transcribir el texto del
articulo 93 inciso 1° N° 7 e inciso 12° del mismo articulo de la Constitucién:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

7°: Resolver, por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes
en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado
inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior;

En el caso del nimero 7°, una vez resuelta en sentencia previa la
declaracién de inaplicabilidad de un precepto legal, conforme al
nimero 6° de este articulo, habrd accién publica para requerir al
Tribunal la declaracién de inconstitucionalidad, sin perjuicio de la
facultad de éste para declararla de oficio. Corresponderd a la ley
orgdnica constitucional respectiva establecer los requisitos de
admisibilidad, en el caso de que se ejerza la accién publica, como
asimismo regular el procedimiento que deberd seguirse para actuar
de oficio.

La reflexion sobre las interrogantes planteadas despierta inquietudes
adicionales: ;serfa sensato establecer filtros, en especial para la accién publica?
Si la respuesta es afirmativa jpueden razonablemente repetirse los requisitos
previstos para la declaracién de admisibilidad, tratdindose ahora de la
inconstitucionalidad de preceptos legales o, por el contrario, la
inconstitucionalidad involucra cuestiones abstractas y que inciden en la
subsistencia general de un precepto legal, asunto que atafie al sistema normativo?
ccudnto repercute la seguridad juridica en las respuestas a tales interrogantes?
En problemas mds circunscritos ;cudndo debe el Tribunal considerar preparado
el pronunciamiento de rigor? ;es una cuestion cuantitativa, quiero decir, relativa
a la reiteracién de requerimientos y sentencias que versan acerca del mismo

“ Constltese, v. gr., los articulos 32 letra C, 33 letra A y 33 letra B del proyecto citado en supr, nota 6 de esta
monografia.

" Ilustro este reparo mencionando lo dispuesto en los arciculos 47 letra P y 47 letra Q del proyecto sefialado en la
nota anterior.
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precepto o, alternativamente, resulta razonable realzar el aspecto cualitativo,
representativo de la gravedad de la vulneracién de ese precepro al Cédigo
Politico, independientemente del nimero de acciones deducidas? Asumiendo
que la inaplicabilidad es el presupuesto de la inconstitucionalidad ;cudles son las
diferencias esenciales entre una y otra, mds alld de las disimilitudes obvias
pertinentes a los efectos que llevan consigo? Por tltimo ses sostenible la inhabilidad
de Magistrados a raiz de haberse ya pronunciado, v. gr., por desestimar la
inaplicabilidad correspondiente? sy cudl es, practica o concretamente, el alcance
de la prohibicién de efecto retroactivo para nuestras sentencias?®

Imperativo es destacar determinadas caracteristicas de la sentencia
estimativa de inconstitucionalidad, v. gr., que ella es de pronunciamiento
eventual; que cabe dictarla cuando las hipdtesis interpretativas que fluyen del
precepto legal objetado se hallan, razonable y completamente, decididas en los
fallos pronunciados con anterioridad; en fin, que siempre ha de ser resperada
la cosa juzgada formal y materialmente entendida, de manera que los tramites
y resoluciones ejecutoriados ya en el asunto o gestién pendiente de rigor, no
sean alterados por un pronunciamiento ulterior.

Util es observar que el asunto fue ya decidido, por vez primera®. Trétase
de un acontecimiento en el Derecho chileno, pues desde la notificacién de ese
fallo el precepto legal tachado quedé derogado. Como rango y sustancia
normativa, la ley se reubica asi en la jerarquia preceptiva, subordinada a los
valores, principios y normas de la Carta Politica*. Inserto a continuacién los
considerandos 6°, 7°, 82, 23° y 25° inciso 6° de la decisién, dictada de oficio,
por nuestra Magistratura:

“Que, tal como consta en los antecedentes de la tramitacién de la
reforma constitucional de agosto de 2005, materializada a través de
la Ley N°© 20.050, ¢l sentido de la declaracién de inconstitucionalidad
de un precepto legal, como nueva atribucién conferida al Tribunal
Constitucional, tiene directa relacién con los principios de supremacia
constitucional, de concentracién de la justicia constitucional y de
igualdad ante la ley. A juicio de esta Magistratura, la situacién sué

“ Jests M. Casal H.: “La Cosa Juzgada en los Procesos Constitucionales”, en Victor Bazén {(coordinador): Defensa

de la Constitucién. Garantismo y Controles. Libro en Reconocimiento al Dr. Germdn J. Bidart Campos
(Buenos Aires, EDIAR, 2003) pp. 863 ss.; y Juan Colombo Campbell: “Las Sentencias Constitucionales, Tipologia
y Efectos”, en Humberto Nogueira Alcald (coordinador): Jurisdiccién Constitucional en Chile y América Latina.
Presente y Prospectiva (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp. 263 ss.
“ Sentencia pronunciada el 26 de marzo de 2007 (Rol N° 681), publicada en el Diario Oficial el dia 29 del mismo
mes y afo.
Andrea Greppi: Concepciones de la Democracia en el Penamiento Politico Contemporineo (Madrid, Ed. Trotta,
20006) pp. 31 ss.
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lite afecra, al mismo tiempo, el principio de certeza juridica que, tal
y como ha sido precisado en su jurisprudencia, constituye un
elemento fundamental del Estado de Derecho cuya custedia la Carta
encomienda a este rgano de control constitucional.

Que, segiin este Tribunal ha recordado, la jurisdiccién, entendida
en la forma explicada en el considerando décimo sexto, constituye
un atriburo de la soberanfa y, en tal calidad, es indelegable por parte
de las autoridades a quienes la Constitucién o la ley la han confiado.
Tal conclusidn se desprende inequivocamente del articulo 5° de
nuestra Carta Fundamental (...). En el mismo sentido, €l articulo
76, inciso primero, de la Constitucién indica (...). Cabe advertir
que este Tribunal ha precisado que dentro del concepto de causas
civiles se deben incluir rodas aquellas controversias juridico-
administrativas que, como las reclamaciones tributarias, se susciten
y sean resueltas por autoridades que estén ejerciendo jurisdiccidén
afectando los derechos de las personas. (Sentencia de 22 de noviembre

de 1993, Rol No 176, considerando 6°).

Que, desde el punto de vista explicado, el articulo 116 del Cédigo
Triburario vulnera el articulo 5 de la Constitucién al facultar al
Director Regional del Servicio de Impuestos Internos para delegar
la facultad jurisdiccional que le ha confiado el legislador, en ¢l articulo
115 del mismo Cédigo, y que se traduce en el ejercicio de la potestad
de conocer y fallar las reclamaciones tributarias que deduzcan los
contribuyentes. Ello importa, indudablemente, un conflicto de
intereses de relevancia juridica y que sélo puede ser resuelto por los
tribunales establecidos por la ley y por los jueces designados por ella.

Que, en el mismo sentido, el aludido articulo 116 del Cédigo
Tributario, al posibilitar una delegacién de facultades jurisdiccionales
abiertamente inconstitucional, transgrede asimismo el articulo 6 de
la Carta Fundamental, que ordena en forma perentoria, en su inciso
primero, que (...). La consagracién del principio de supremacia de
la Constitucién en la norma transcrita encuentra su adecuado
complemento en la norma contenida en el inciso segundo del mismo
articulo, que expresando el principio de vinculacién directa de la
Carra Fundamental sefiala (...).

X1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEYES

Que, por otra parte, la delegacién prevista en el articulo 116 del
Cédigo Tributario resulta contraria al principio del juez natural que
exige que toda persona sélo pueda ser juzgada por el wribunal que le
sefiale la ley y por el juez que lo represente.

El referido principio se desprende, en primer término, del articulo
19 N° 3 inciso cuarto de la Constitucién (...).

X. PROCESO DE INAPLICABILIDAD

Conviene recapitular la tramitacién respectiva, para lo cual estimo
adecuado distinguir los tres tépicos siguientes: fase inicial, suspensién del
procedimiento y tramitacién de la inaplicabilidad.

1. Fase Inicial

Ingresado un requerimiento, llamado asf en la Constitucién y no accién
ni recurso, tiene que ser puesto en conocimiento del Presidente del Tribunal
con los antecedentes de rigor para que proceda, con sujecién al autoacordado
correspondiente, a distribuirlo en una de las dos salas. En cada una de éstas se
procede al examen de los presupuestos procesales, v. gr., mandato judicial
legalmente conferido, presentacién correcta del escrito, invocacién de los
preceptos constitucionales y legales atinentes e ingreso de él en el plazo debido.
Esta revisién puede derivar en el rechazo del requerimiento, segtin el ciimulo y
entidad de los reparos constatados. Entonces, es devuelto para que el requirente,
dentro de los tres dias siguientes a la fecha de la comunicacién, subsane los
defectos o complete los antecedentes omitidos®.

Por el contrario, si la sala reputa, desde ya, cumplidos aquellos
presupuestos, devuelve los autos al Presidente, para que confiera traslado a los
drganos constitucionales interesados. Estos disponen de cinco dias, contados
desde la fecha de la comunicacién, para hacer llegar al Tribunal los antecedentes
y observaciones que estimen necesarios. Nuestra Magistratura puede acceder o
no a la ampliacién de ese término, arendida las circunstancias.

Realce merece la labor del Presidente del Tribunal para lograr la
coordinacién y uniformidad en las decisiones de admisibilidad por las salas.
En definitiva y pricticamente, sin embargo, el asunto ha sido analizado por el

“* Articulo 41 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
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pleno, pero para dar sdlo su opinién, porque estd conciente que se trata de una
competencia exclusiva de cada sala.

Asunto relevante es determinar la naturaleza juridica de la resolucién sobre
admisibilidad. Contesto afirmando que hemos culminado, sin vacilaciones,
que se trata de una sentencia interlocutoria, pero insusceptible de recurso
alguno®. Tales decisiones son fundadas y absorben parte importante del tiempo
que la sala dedica a cumplir su labor.

2. Suspension del Procedimiento

Frecuentemente, €l requerimiento incluye, en un otros, la solicitud de
suspensién del procedimiento. Cabe detenerse a examinar el momento en que
se pide y los criterios adoptados por las salas para decidirla. Ademds ;incumbe
a la sala hacerlo o, por el contrario, a la Corte de Apelaciones respectiva en las
acciones constitucionales de cardcter tutelar de los derechos fundamentales?
;qué repercusion tiene en el requerimiento de inaplicabilidad una suspensién
va dada por esas Cortes?

Personalmente, no dudo que la suspensién aludida tiene que ser decidida
por las Cortes conociendo del asunto que les estd sometido; pero agrego que,
admitido el requerimiento respectivo, resolver la peticién es competencia de
cada sala del Tribunal, puesto que a éstas les corresponde pronunciarse sobre
todo lo vinculado con la procesabilidad y admisibilidad del libelo.

3. Tramitacion

Evacuados los traslados respectivos, o sin ellos una vez vencido el plazo ya
indicado, el Presidente dispone que la causa sea puesta en conocimiento del
pleno. Este fija el dia y hora de la vista correspondiente, incluyéndola en un
calendario que es confeccionado mensualmente.

A propésito de la vista de la causa jcaben rectificaciones de hecho de
unos alegantes con respecto a lo dicho por los otros? Excepcionalmente han
sido aceptadas, teniendo presente que la inaplicabilidad no es ya una accién
abstracta. Adicionalmente, la interaccién de los Ministros con los abogados
alegantes ha suscitado comentarios aprobartorios, porque denota la
interiorizacién de los Magistrados y alerta a los letrados a prepararse y
argumentar claramente.

Dependiendo de la complejidad del asunto, el acuerdo que lo resuelve se
adopta en una o varias sesiones destinadas al efecto. Allf se decide también cudl

“ Articulo 158 inciso 3° del Cédigo de Procedimiento Chvil.
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serd el Ministro ponente o redactor, incluyendo al Presidente, quien no est
eximido de hacerlo.

Firmada la sentencia se notifica a las partes e interesados, procediéndose
a su difusién por la pdgina web del Tribunal. Esta es, afortunadamente, cada
dia mds visitada.

4. Jurisprudencia
La doctrina que fluye en el tema se aparta, en parte, del pensamiento
tradicional, revelando la disposicién resuelta del Tribunal a pronunciarse sobre
vicios de forma o de fondo, sin quedarse en cuestiones abstractas ni exegéticas.
De la Memoria 2006 ya citada, extraigo una seleccién de fallos,
reproduciéndolos sélo en sus considerandos medulares.

* Sentencia Rol N° 464, fechada el 31 de enero de 2006.
En ella, el Tribunal declaré:

“Que, como puede apreciarse, de una primera lectura de las normas reproducidas
en los acdpites precedentes, deriva una aparente pugna entre lo preceptuado en el
articulo 68 de la Constitucién, de una parte, y lo prescrito por el articulo 127, de la
otra, ya que dichas normas establecen quérum diferentes e inconciliables. (...) En
cambio, tal contradiccién no se observa, en cuanto a que el articulo 127 inciso tercero
hace aplicables a los proyectos de reforma constitucional las normas sobre formacién
de la ley y es indudable que el articulo 68 regula un asunto atinente a dicha materia;

Ante esta supuesta oposicién entre dos normas de la Constitucidn, la cual, por
su esencia, regula en forma clara la coexistencia politica y la convivencia pacifica de
las personas y grupos, un imperativo de hermenéutica constitucional impone al
intérprete, optimizar la preceptiva y esforzarse en conciliar las normas en juego, (...).

Que, los criterios de interpretacién para lograr tal propésito son varios, de los
cuales merecen ser mencionados los siguientes: la “interpretacién axiolégica” que
exige que la Constitucidn sea interpretada conforme a los principios y valores en que
descansa; (...) el “finalista o teleoldgico” que postula que sobre el tenor literal de una
disposicién debe predominar la “finalidad” del precepto que la contiene, ya que este
elemento revela con mayor certeza juridica su verdadero alcance, (...) y en fin, entre
otros muchos, “el de la unidad de la Constitucién”;

Que por su directa atinencia con el caso en estudio, la regla que resulta mas
apropiada emplear en esta ocasién es fa de la “unidad de la Constitucién”. Dicho
criterio de hermenéutica constitucional ha sido expresado por este Tribunal, desde el
24 de septiembre de 1985 hasta hoy reiteradamente, en los siguientes términos: “La
Constitucién es un todo orgénico y el sentido de sus normas debe ser determinado de
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manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia, excluyéndose
cualquiera interpretacién que conduzca a anular o a privar de eficacia algin precepto
de ella”;

“Que corolario de lo expuesto en los considerandos anteriores, es que el articulo
68 de la Constirucién se aplica a las reformas constitucionales; pero que, interpretando
tal norma acorde con lo prescrito en el articulo 127 inciso segundo de la misma, el
quérum que rige para ese precepto —el articulo 68—, en el caso sub-lite, es el de las tres
quintas partes de los diputados y senadores en ¢jercicio, tanto en la Cdmara revisora
como en la de origen, para la respectiva aprobacién del proyecto de reforma
constitucional. De esta manera, la aparente contradiccién se desvanece y la

Constirucién cobra aplicacién arménica en toda su majestad”.

* Sentencia Rol N° 465, fechada el 31 de enero de 2006.
En ella el Tribunal declard:

“Que, de lo considerado precedentemente se desprende, con nitidez, que al
consagrar el deber del Estado de promover la educacién parvularia, el Poder
Constituyente Derivado tuvo clara conciencia de tratarse de un nivel educativo cuyo
desarrollo comprende diversas etapas, fases o niveles, dejando expresa constancia de
ello y omitiendo efectuar, en el Texto Fundamental, referencias a ellas, por estimar
que no era propio de la Constitucién hacerlo, dejando entregado, por eso, a normas
de menor jerarquifa la determinacién de esta materia técnica.

Que la norma reglamentaria cuestionada en este capitulo, al definir los diversos
niveles que comprende la educacién parvularia, no establece un requisito adicional
para el reconocimiento oficial de los establecimientos que imparten esa ensefianza, lo
cual le estarfa vedado por mandato del parrafo final del N° 11 del articulo 19 de la
Ley Fundamental, sino que se limita a desarrollar y pormenorizar, en su deralle técnico,
los niveles ya previstos por el Poder Constituyente y por la Ley Orgdnica
Constitucional de Ensefianza, no como requisito de reconocimiento oficial sino en
cuanto una particularidad propia de la educacién parvularia.

Que esta Judicatura no viene sino a reiterar lo que sefialara en sentencia de 26
de junio de 2001, en autos rol N° 325, en cuyo considerando 38° se expresé: “38°.
Que, coma se advierte, estas alegaciones miran al mérito de la norma, lo que claramente
excede la drbita de competencia de este Tribunal. Como reiteradamente se ha declarado
por esta sede, dichos juicios de mérito, oportunidad o conveniencia, se encuentran radicados
en los drganos de los cuales emana la respectiva regulacion. (... ).

Que tratindose del desarrollo del ejercicio de los derechos constitucionales en
el ordenamiento juridico, si bien la intervencién de la potestad reglamentaria
subordinada de ejecucién no estd proscrita, su procedencia exige la concurrencia de

ciertas condiciones, como se explicara en el considerando 40° de la sentencia de 26
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de junio de 2001, Rol N° 325.

Que al reglamentar el requisito contemplado en la letra ¢) del articulo 24 de la
Ley Orgdnica Constitucional de Ensefianza, el Presidente de la Republica ha ejercido
legitimamente su potestad reglamentaria subordinada de ejecucién, limitdndose a
dar cumplimiento al mandato legal establecido en el inciso final de la cirada disposicién,
no correspondiendo a esta Magistratura examinar la legalidad del acto administrativo
mediante el cual cumplié el referido mandato, ni pronunciarse sobre el mérito o
conveniencia de la forma en que lo hizo.

Que las normas reglamentarias que regulan el otorgamiento del reconocimiento
oficial de los establecimientos de ensefianza parvularia, basica y media, incluyendo la
disposicién objetada, sin perjuicio de cumplir con sus finalidades propias, contribuyen
a afirmar un principio constitucional fundamental, cual es la igualdad ante la ley
asegurada en el N° 2 del articulo 19 de la Carta Politica, pues, al reducir el margen de
discrecionalidad e impedir que gocen de este reconocimiento quienes no cumplan
con los requisitos legales o no se ajusten a un mismo y objetivo procedimiento, estdn
dificultando que se concedan privilegios injustos o se impongan arbitrariedades”.

* Sentencia Rol 480, fechada el 27 de julio.
En ella, el Tribunal declaré:

“Que, en la especie, la aplicacién del principio de legalidad a la actividad
sancionadora del Estado viene también exigida por lo dispuesto en el articulo 19 N°
21 en relacién al 19 N°© 26 y al 63 N° 2 de la Carta Fundamental. Para llegar a esta
conclusién basta aceptar la premisa de que las normas que establecen deberes y vinculan
sanciones a su incumplimiento, como las descritas en las letras a) yb) del considerando
tercero que antecede, limitan el ejercicio del derecho a desarrollar una actividad
econdmica licita. En efecto, todo precepto que establece un deber para quien ejerce el
derecho a desarrollar una actividad econémica, sujeta ese ejercicio a una regulacién,
toda vez que el sujeto que desarrolle la actividad no serd libre para ejercerla del modo
que le plazca, sino que deberé hacerlo del modo en que ella ha quedado regulada. En
la especie, quien desarrolle una actividad de generacién, transporte o distribucién
eléctrica deberé hacerlo de manera “interconectada’ y “coordinada’, segtin lo regula
el articulo 81 de la “Ley Eléctrica’, bajo amenaza de las sanciones establecidas en el
articulo 16y 16 A, a aplicarse por la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,
en virtud de la facultad que le otorga el articulo 15, ambos de la Ley N° 18.410. De
este razonamiento resulta ineludible concluir que los articulos impugnados como
inconstitucionales regulan, para el caso, el ejercicio de una actividad econdmica licita.

Que, como efecto de las consideraciones precedentes, la colaboracién
reglamentaria no se encuentra entonces excluida por el principio de reserva legal,

salvo los casos en que la propia Constitucién ha dispuesto que sélo la ley puede
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regular una cierta materia o disponer en ciertas cuestiones. Como lo afirma la doctrina

2

especializada, ... por intenso que sea el Principio de Reserva Legal, nunca excluivd del
todo o por completo la intervencion de los 6rganos administrativos. Imaginar lo contrario
equivale a convertir la ley en reglamento y a concentrar en el drgano legislativo las dos
potestades aludidas, quebrantando el Principio de Separacion de Organos y lesionando la
eficiencia que se gana, con sujecion al mismo Principio, en la division de las funciones
estatales.” (Cea Egafia, José Luis, los Principios de Reserva Legal y Complementaria
en la Constitucidn Chilena; Rev. de Derecho de la Universidad de Valdivia, dic. 1998,
Vol. 9, No. 1, pp. 65-104.).

Que, de igual forma, de los considerandos anteriores debe seguirse que la
colaboracién reglamentaria est4, a todo evento, restringida por la Constitucién en los
casos, como lo es el derecho administrativo sancionador, en que rige el principio de
legalidad. Si en el estatuto juridico de la actividad sancionatoria de la Administracién
estd legitimada la potestad reglamentaria de ejecucién, no lo estd la auténoma, en el
sentido que sin suficiente cobertura legal, un decrero, reglamento o instruccidn no
puede constitucionalmente establecer deberes administrativos que limiten el ¢jercicio
del derecho a llevar a cabo una actividad econdmica licita y a cuyo incumplimiento se
vinculen sanciones. El estatuto de las garantias constitucionales establece claros limites
a la manera en que la ley debe describir conductas infractoras de deberes administrativos
y no entrega a la discrecionalidad administrativa la creacién auténoma de tales deberes
o la fijacién de sus sanciones.

Que este Tribunal Constitucional considera que, para la gestién pendiente, esta
descripcién del nucleo esencial del deber a través del verbo rector “coordinarse”,
explicitado a través de finalidades publicas licitas que ayudan a entender su sentido y
alcance y cuyo incumplimiento ha sido considerado como agravado en conformidad
a los efectos que describe el articulo 15 de la Ley Ne 18.410, resulta suficiente y, en
consecuencia, no hard reproche de inaplicabilidad por inconstitucionalidad al precepto

del articulo 81 del D.EL. 1 de 1982”.

* Sentencia Rol N° 521, fechada el 1 de agosto de 2006.
En ella el Tribunal declaré:

Que, al disponer el proyecto de ley en examen que tratdndose de la autorizacién
previa de un ministro de Corre de Apelaciones de Santiago para que la Unidad de
Andlisis Financiero requiera antecedentes amparados por el secreto o reserva, o que
provengan de personas no contempladas en el articulo 3° de la Ley N© 19.913, “El
ministro resolverd de inmediato”, se configura una situacién que se opone a la
dedicacién y reflexién indispensables que un asunto de naturaleza tan delicada y
compleja, como es autorizar una excepcién a la reserva o al secreto de determinados

antecedentes, amerita por parte del érgano que ha de cumplir el control heterénomo
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fundamental para asegurar el debido resguardo de los derechos involucrados. Lo
anterior, porque, tal como la misma norma analizada precisa, “Tanto la soliciud de
antecedentes amparados por el secreto o reserva que haga la Unidad, como la resolucién
del tribunal, deberdn fundarse en hechos especificos que las justifiquen, de los que
se dejar4 expresa constancia en ambos documentos”. De ello se deriva, precisamente,
que el Ministro de Corte de Apelaciones que ha de otorgar la autorizacidn previa para
el examen de los antecedentes a que alude la primera parte del inciso segundo de l2
letra b) que se agrega al articulo 2° la Ley N© 19.913, debe realizar un examen acabado
y minucioso de los antecedentes que se relacionan con una operacién sospechosa. Lo
anterior con el objetivo de verificar que se cumplen los supuestos que justifican hacer
una excepcién al secreto o la reserva. Dichos supuestos no pueden ser otros que los
que se desprenden del articulo 1° de la Ley N© 19.913, esto es, la necesidad de prevenir
e impedir la utilizacién del sistema financiero y de otros sectores de la actividad
econémica, para la comisién de alguno de los delitos descritos en el actual articulo 19

de ese mismo cuerpo legal”;

* Sentencia Rol N° 478, fechada el 8 de agosto de 2006.
En ella, el Tribunal declaré:

Que la finalidad de la autorizacién jurisdiccional para enjuiciar a un
parlamentario se cumple de la misma forma en toda clase de delitos, y no puede ser
restringida a una categorfa de ellos porque la ley procesal confiera a su persecucién
una regulacién diversa. Tampoco la historia del establecimiento de la norma permite
excluir a los delitos de accién privada, en cuanto el punto no fue deliberado y la
discusién giré sélo sobre la terminologfa usada inicialmente en el mensaje, referida a
la formacién de causa, que primé sobre la surgida en el debate, que aludia a la
formalizacién de la instruccién o investigacién. Por ende, debe entenderse a la
acusacién en un sentido amplio, como toda impuracién de cardcter penal -la que
deriva del ejercicio de cualquier accién penal- y al acusado, como todo imputado. El
desafuero concierne, entonces, a toda clase de delitos, independientemente de los
titulares y de la modalidad de ejercicio de la accién.

Que el articulo 93 nimero 6 de la Constitucién conffa al Tribunal Constitucional
la atribucién de resolver acerca de “/z inaplicabilidad de un precepro legal cuya aplucacion
en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a
la Constitucién”. El precepto revela que la magistratura constitucional no estd compelida
a la mera comparacién abstracta de dos normas de diverso rango, para desentrafiar su
incompatibilidad, sino que en el instituto de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
“comparecen tres elementos de cotejo necesarios para su decision; a saber: la norma
constitucional, el precepto legal cuya inaplicacidn se solicita y -lo mds especificamente
decisivo- el examen particular acerca de si “en ese caso, la aplicacion del precepto cuestionado
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pudiera generar efectos opuestos 4 la finalidad implicita de aquella...” Por eso, “puede
advertirse que hay preceptos legales que pueden estar en perfecta consonancia con la carta
fundamental y, no obstante ello, ser inaplicables a un caso particular, precisamente porque
en la particularidad de ese caso, la aplicacion de una norma legal objetada es contraria a
los efectos previstos por la norma constirucional” (Lautaro Rios Alvarez, “Revista del
Centro de Estudios Constitucionales”, Ne 1, pdginas 77 y 78).

Que de conformidad a lo expuesto, en estricta aplicacién del precepto contenido
en el inciso tercero del articulo 416 del Cddigo Procesal Penal, la Corte de Apelaciones,
a su vez, tiene como antecedente para fundar su decisién sobre e} desafuero tnicamente
el tenor de la quereila, antes de que se verifique siquiera su admisibilidad, y carece de
clementos probatorios, debidamente producidos, que le permitan constatar la
existencia de un fundamento serio sobre el mérito o justificacién para formar causa.
Asi, el conocimiento, previo a la resolucién, es precario e incomplero.

Que carece de relevancia que las partes puedan aportar sus probanzas en el
juicio criminal mismo, porque éste es un conflicto juridico posterior al proceso de
desafuero, que puede provocar efectos tan trascendentes como la suspensién del cargo
del parlamentario y que amerita, per se, un procedimiento e Investigacién racionales
y justos. Asimismo, si bien en los delitos de accién privada la investigacién estd ligada
fundamentalmente a la actividad de las partes, su existencia no deja por ello de ser
una condicién insoslayable para que el proceso se desenvuelva adecuadamente. Las
circunstancias anotadas adquieren mayor relevancia en este caso, considerando que
se juzga un delito -como el de injurias- que exige la concurrencia de un elemento
subjetivo del tipo cuyo examen trasciende ordinariamente un control de tipicidad
simplemente formal”.

* Sentencia Rol N° 472, fechada el 30 de agosto de 2006.
En ella, el Tribunal declaré:

Que del texto del articulo 93 N° 6 como del inciso undécimo de esa misma
norma se desprende, inequivocamente, que la exigencia para que proceda un recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se refiere a que exista “un precepto legal”
cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucién, de lo cual se infiere que debe tratarse de un precepto
legal que se encuentre vigente, con independencia de si dicha vigencia se produjo
antes o después que la de la Carra Fundamental. Esta interpretacién resulta ser la
inica que se concilia con el principio de supremacia constitucional consagrado en el
articulo 6°, inciso primero de nuestro Cédigo Politico”.

Que, segiin puede observarse de la lectura del precepto transcrito, la Carta
Fundamental no ha establecido diferencias en relacién con el tipo o naturaleza del
precepro legal cuya inaplicabilidad se solicira, sino que ha aludido genéricamente a

las normas con rango o valor de ley exigiendo solamente que “pueda resultar decisiva
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en la resolucién del asunto”.

Que de los preceptos transcritos se aprecia que los Directores Regionales del
Servicio de Impuestos Internos, en el territorio que les corresponde, ejercen funciones
de cardcrer jurisdiccional entendida la jurisdiccidn, al decir de este Tribunal, como
“el poder deber que tienen los tribunales para conocer v resolver, por medio del proceso
y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de relevancia juridica que se
promuevan en el orden temporal, dentro del territorio de la Repiiblica y en cuya
solucién les corresponda intervenir.” (Sentencia Rol Ne 346, de 8 de abril de 2002,
considerando 43°) (...).

Queen la especie, la potestad que el articulo 116 del Cédigo Tributario permite
ejercer a los Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos es la de “conocer
y fallar reclamaciones y denuncias” actuando “por orden” de tales autoridades. Como
nadie puede delegar facultades que no posee, debe entenderse que lo que se delega, en
este caso, son las facultades conferidas a los propios Directores Regionales, por €l
articulo 115 vann&nnﬂn“ en orden a conocer, en primera o tinica instancia, seglin
proceda, de las reclamaciones y denuncias deducidas por los contribuyentes por
infraccién a las disposiciones tributarias. En consecuencia, la delegacion realizada
por el Director Regional del Servicio de Impuestos Internos en el funcionario de esa
reparticién, don (...), mediante Resolucién Exenta N© 135 de 1998, se refiere a
facultades jurisdiccionales, en los términos establecidos en el considerando décimo
quinto de esta sentencia, descartdndose la hipétesis de una delegacién de atribuciones
administrativas, en la medida que lo delegado son las facultades de “conocer y fallar”
reclamaciones tributarias. Debe observarse que esta terminologfa reproduce aquélla
utilizada por el articulo 76 inciso primero de la Constitucién, que consagra,
precisamente, los momentos de la jurisdiccién que se confia en forma privativa a los
tribunales de justicia. Consecuentemente, quien posee jurisdiccidn para conocer y
fallar, como juez especial de cardcter triburario, las reclamaciones de esa naturaleza es
la persona del Director Regional del Servicio de Impuestos Internos. Otros funcionarios
del Servicio que hoy se desempefian como jueces y, como tales, ejercen funciones
jurisdiccionales lo hacen en base a la delegacién que les efectiia el aludido Director
Regional, al amparo del articulo 116 del Cédigo Tributario, que estd precisamente
objetado en el requerimiento que se analiza. Asi, debe descartarse lo argumentado en
estrados por el Servicio de Impuestos Internos en el sentido de que la referida norma
legal crea un tribunal con anterioridad faltando sélo que el Director Regional designe
a la persona que desempefiard tal funcién. Debe recordarse, en este sentido, que lo
propio de la jurisdiccién es la funcién en que consiste y no el érgano que la ejerce.
Asi, otros funcionarios del Servicio de Impuestos Internos no tienen tal cardcter por

no ejercer jurisdiccién ni pueden ser de los llamados “jueces”, sino hasta que se produce

efectivamente la delegacién, por parte del Director Regional, que es el érgano
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legalmente facultado para ejercerla.

Que en esta linea de razonamiento, si la facultad de conocer y fallar reclamaciones
y denuncias triburtarias confiada a los Directores Regionales del Servicio de Impuestos
Internos por el Cédigo Tributario, no puede ser constitucionalmente delegada, la
dicracién de la Resolucién Exenta N° 135 de 1998, mediante la cual se autorizé al
funcionario de ese Servicio, don (...), para conocer y fallar reclamaciones tributarias,
en cardcter de juez, como la planteada por el requirente, vulnera lo dispuesto en el
articulo 5° de la Carra Fundamental en relacién con el articulo 76 inciso primero, de
ella. “Cabe advertir que este Tribunal ha precisado que “dentro del concepto de “causas
civiles” a que se refiere la disposicidn preinserta, se deben incluir todas aquellas controversias
Juridico-administrativas que se pueden suscitar, y que deben resolver autoridades que si
bien no estin insertas dentro de los tribunales que regula el Cédigo Orgdnico de Tribunales,
estdn ejerciendo jurisdiccion y resolviendo cuestiones que afectan los derechos de las personas’.
(Sentencia de 22 de Noviembre de 1993, Rol N° 176, considerando 6°)”.

Que si la jurisdiccién sélo puede ejercerse por los tribunales establecidos por la
ley, sean ordinarios o especiales, toda persona que pretenda desempefiarse como juez
de esos tribunales, sin haber sido instituida por el legislador, sino que por un acto
administrativo, se constituye en una comisién especial expresamente prohibida por

la Carta Fundamental.”

* Sentencia Rol N° 468, fechada el 9 de noviembre de 2007.
~ Enella el Tribunal declaré:

Que el texro definitivo del articulo 19 N 3 inciso final, de la Constitucidn,
subsistente hasta la acrualidad, ha producido variadas interpretaciones sobre su alcance,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, prevaleciendo aquella que sostiene la
permisividad de las leyes penales en blanco en nuestro orden juridico. Este criterio
estd basado en el sentido que se atribuye a la supresién de la expresién “completamente”,
ya mencionada en el acdpite anterior, y en el cardcter atenuador asignado a la solitaria
subsistencia de la expresién “expresamente” frente a los requisitos que
predominantemente la doctrina atribuye a la legalidad de la ley penal. En el lenguaje
de la sistemdrica penal, se ha sostenido que el sefialado precepto constitucional consagré
el principio de la tpicidad de la ley penal, estableciendo la obligacién de que ésta,
junto con la determinacién de la sancién prevista, contenga la descripcién del niicleo
central de la conducta punible merecedora de aquélla. Esta misma Magistratura sefiald,
en sentencia Rol N° 24,de fecha 4 de diciembre de 1985, lo siguiente: “Es evidente
que la modificacién introducida por la H. Junta de Gobierno tuvo por objeto suprimir
la exigencia de que la ley penal se baste en todo sentido a si misma y que, por el
contrario, estimé que era suficiente que la ley tipificara en lo esencial la conducta

delictual, la que podrfa ser desarrollada o precisada en aspectos no esenciales por otra
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norma emanada de una instancia distinta de la legislativa”. La Corte Suprema, en
fallo Rol Ne 4790-2002, de fecha 16 de julio de 2002, declard: “Que la exigencia
establecida por el constituyente en el inciso final del articulo 19, N° 3, de la Carta
Fundamental, pareciera que pretende excluir constitucionalmente las denominadas,
en doctrina, leyes penales en blanco, en que la determinacién de las conductas punibles
queda, en ocasiones, entregada a los organismos o autoridades administrativas,
encontrindose relacionadas con la potestad reglamentaria. Sin embargo, el anilisis
de Jas Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién lleva a la conclusién
que lo que se incorpord al precepto constitucional es el llamado principio de la tipicidad
y, por lo mismo, no consagra una prohibicién absoluta a la existencia de las leyes
penales en blanco.”

Que, segin lo expuesto, la confrontacién abstracta entre la disposicién
constitucional que establece la legalidad de la ley penal en el articulo 19 Ne 3 inciso
final, del Cédigo Politico, con las denominadas leyes penales en blanco, depende de
la ubicacidn que éstas tengan en las diversas clasificaciones que la doctrina les atribuye
segtin las condiciones minimas que aquellas debieran cumplir y que la jurisprudencia
ha incorporado en sus resoluciones. Bajo tal criterio, estin permitidas por nuestro
ordenamiento constitucional las llamadas leyes penales en blanco impropias o de
reenvio, o sea, aquellas cuya remisién para la descripcién de la conducta punible se
encuentra en otra ley o en norma originada en la instancia legislativa, penal o no.
Estin permitidas, también, aquellas cuyo destino de remisidn se encuentra establecido
expresamente en la ley, atn cuando sea una norma no originada en la instancia
legislativa, y en la que se describa el niicleo central de la conducta punible. El primer
grupo de las permitidas se ajustan a la exigencia del rango legal de la remision; el
segundo, a las exigencias de la tipicidad.

Que, no obstante las opuestas interpretaciones presentes en el debate
jurisdiccional expuesto, es indudable que una calificacién nitida para el precepto
bajo examen fluye de dos principales argumentos doctrinarios. Por una parte, se admite
que la expresién “deje de cumplir sus deberes militares” es equivalente a describir el
“niicleo central de la prohibicién”, para utilizar el concepto jurisprudencial
constitucional espafiol, tratdndose de una conducta atribuible sélo a los militares,
quienes, en tanto grupo de sujecién especial, conocerian sus deberes y, por lo tanto,
las consecuencias de su no cumplimiento. Por otra parte, la remisién para describir la
conducta punible se encuentra establecida en el propio cuerpo legal Cédigo de Justicia
Militar, al disponer el inciso primero de su articulo 431: “Fl Presidente de la Reptblica
dictard en cada Institucién los reglamentos correspondientes sobre los deberes militares,
las faltas de disciplina, las reglas del servicio y demds necesarios para el régimen militar.”
Fundado en esta norma, se encuentra vigente el Reglamento de Disciplina para las
Fuerzas Armadas, Ne 1.445, de fecha 14 de diciembre de 1951, con modificaciones,
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cuyo Capitulo I, integrado por 28 articulos, se denomina “De los Deberes Militares”.
Con todo, esta remisién legal al Reglamento se cuestiona tanto por el rango de esta
norma como por la debilidad de cognoscibilidad o de conocimiento claro acercade la
conducta punible, tomando en cuenta que no consta la publicacién en el Diario
Oficial del mencionado Decreto Supremo 1.445, seguida a su dicracién.

Que, sin perjuicio las observaciones expuestas y siguiendo el grueso de lo
razonado precedentemente, puede afirmarse que la conducta descrita por el nimero
3 del articulo 299 del Cédigo de Justicia Militar constituye la descripcién suficiente
del “nicleo central” de la conducta punible, pues dicha afirmacién se sostiene en que
los “deberes militares” no constituyen para los militares referencias indeterminadas o
desconocidas, sino conceptos precisos con cuyo contenido los oficiales, cuyo es cl
caso del requirente, se familiarizan desde el inicio de su formacién en las Escuelas
Matrices de Oficiales de las Fuerzas Armadas, pues son parte de su malla curricular, y
en torno a los que transcurre la totalidad de la vida castrense, ademds de vincularse
directamente al caricter de “disciplinadas” que el articulo 101, inciso tercero, de la
Constitucién Polftica le otorga a las Fuerzas Armadas”.

* Sentencia Rol N° 546, fechada el 17 de noviembre de 2006.
En ella el Tribunal declaré:

“Que de lo razonado en el motivo precedente se desprenden, ademss, otras
consecuencias ineludibles del alcance que el Poder Constituyente ha atribuido, con la
reforma de 2005, a la declaracién de inaplicabilidad por inconsttucionalidad de un
precepto legal. En efecto, en primer término, debe precisarse que la decisién
jurisdiccional de esta Magistrarura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con
la Constitucién que la aplicacién del precepto impugnado pueda tener en cada caso
CONCIeto y no necesariamente en su contradiccién abstracta y universal con la preceptiva
constitucional. Ademds, cuando en gjercicio de la facultad que a este Tribunal confiere
el N°6 del articulo 93 de la Carta Fundamental, en relacion con su inciso undécimo,
se declare inaplicable determinado precepro legal, ello no significa que siempre éste
sca per se inconstitucional, sino que, Gnicamente, en el caso concreto dentro del cual
se formula e requerimiento, dicha norma legal impugnada no podrd aplicarse por
resultar, si asi se hiciere, contrario a la Constitucién.

Lo indicado explica que el Poder Constituyente haya distinguido con claridad
entre esta accion constitucional y la consagrada en el N° 7 del articulo 93, que procede
dnicamente si el precepto declarado inaplicable en uno o mis casos concretos adolece,
también, de una contradiccién completa y universal con la Constitucion, que justifique
su expulsién del ordenamiento juridico, mareria que encomienda sopesar y resolver a
esta Magistratura, con quérum calificado, de oficio 0 a peticién de cualquier persona.

Corolario de todo ello es que en casos como estos, de sentencias recaidas en

XI. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEYES

procesos sobre inaplicabilidad pronunciadas por esta Magistratura, no serd siempre
posible extraer conclusiones jurisprudenciales o doctrinas de cardcrer general acerca
de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de determinados preceptos _nmw_nm.
Por lo ranto, ello no impediria que un precepto legal declarado inaplicable en sucesivos
casos concretos, pueda permanecer dentro del ordenamiento w::\&no.. y otros mww:
tan ostensiblemente inconstitucionales per se, que justifiquen su inmediata expulsién
del orden juridico nacional. .

Que las consideraciones expresadas en los motivos precedentes son mmvnn_m_a.sgﬁm
pertinentes tratdndose de la denominada regla “solve e \an\“‘mmﬂo es, nwmcn primero
una parte o toda la obligacidn impuesta, aplicada por la mcﬂo:&w& .mmnmer&oBu Nm\B
posteriormente acceder a la jurisdiccién, que eslo que en sustancia impugna la .m\nn_o:
deducida en estos autos, pues si bien es cierro que, en una primera impresién, el
establecimiento de una exigencia que puede interpretarse como barrera de acceso ala
justicia, no aparece como razonable ni ajustada a la seguridad que ofrece la Carta
Fundamental a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los n_mnmn.row &w ﬂoﬁw_Mm las
personas y al debido proceso legal, como, asimismo, que la Hn:&n:n._m Mamwm_mm_wm ha
sido, precisamente, extirpar todo obstdculo al libre ejercicio de las acciones E&Qm_.qu
no lo es menos que, atendida la diversidad de situaciones que se presentan en F.S&m
modernay a la multiplicidad de férmulas que el legislador utiliza, :o. es posible estimar
como constitucional o inconstitucional en sf misma esta regla, debiendo ponderarse,
en cada caso y oportunidad que se someta a la decisién de este ‘_Alvc:mr.& su
exigibilidad como condicién para reclamar judicialmente de ella resulta contraria a la

Constitucién, sea por quebrantar los derechos de acceso a la justicia %w
consecuentemente, la garantia de un juicio justo, sea por impedir o entrabar, mds alld
de lo razonable o en forma discriminatoria o arbitraria, otro derecho fundamental.
Que la Constitucién autoriza, en ciertos casos, que el _mm_m._mmon regule,
complemente o limite el ejercicio de los derechos m::&.man:g_mr motivo por el cual
esta Magistrarura se ha preocupado de precisar ¢l limite que la Carta Fundamental
tolera, tratindose de la regulacién o limitacién de un derecho m:b&m?m:.ﬁ&. .
De la propia jurisprudencia constitucional se extrae que se :ﬂvam su libre
ejercicio” cuando el legislador entraba un derecho :B.um delo .Swo:wv._o o lo hace e
forma “imprudente”. E] Tribunal ha sostenido que si bien el legisiador tiene autonomia
para reglar el ejercicio de un derecho, debe hacerlo “en forma prudente y dentro de
latitudes razonables.” (considerando 28°, Rol N 280). .
Siguiendo nuestra doctrina constitucional, es posible mnmp_m.ﬁ que para :B.:M:
de forma constitucionalmente admisible un derecho fundamental sin impedir su libre
ejercicio, tales limitaciones deben, primeramente, encontrarse womw_w&mm mn forma
precisa por la Carta Fundamental; en seguida, debe respetarse el principio de Wm:m_&mnr
esto es, deben imponerse de manera igual para todos los afectados; ademds, deben
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establecerse con indudable determinacién, tanto en ¢l momento en que nacen, como
en el que cesany, finalmente, deben estar establecidas con pardmerros incuestionables,
esto es, razonables y justificadas (Rol N 226, considerando 470).

El derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden ejecutarse.
El derecho se dificulta mis all de Jo razonable cuando las limitaciones se convierten
en intolerables para su titular. Finalmente, debe averiguarse si el derecho ha sido
despojado de su necesaria proteccidn o tutela adecuada a fin de que el derecho no se
transforme en una faculrad indisponible para su titular (...).

Que de lo razonado en todos los motivos precedentes y jurisprudencia citada
debe concluirse que, en el caso de autos, la aplicacién de lo establecido en el articulo
30 del Decreto Ley N° 3.538 de 1980, en cuanto impone como condicién para
reclamar de la multa impuesta por la Superintendencia de Valores y Seguros al
requirente, la consignacién previa de 25% de la multa, no resulta contraria ala
Constitucidn, y asi se declarars.

La exigencia de consignar un porcentaje de la multa impuesta por la
Superintendencia de Valores y Seguros para reclamar de ella ante un érgano
jurisdiccional no puede, en este €aso, estimarse atentaroria de la garantia constitucional
del acceso a la justicia, consagrada en el numeral 3 del articulo 19 de [a Carta
Fundamental y en el articulo 76 de Ia misma, por cuanto ella resulta perfectamente
conciliable con Iz regulacién de un procedimiento racional y justo para su logro. En
efecto, tal requisito no puede calificarse como una limitacién irracional o arbitraria al
ejercicio del derecho del requirente a recurrir ante la justicia ordinaria para que revise
el acto impugnado, toda vez que el mismo tiene una justificacién clara en e propésito
de evitar que la determinacién sancionatoria de la Superintendencia de Valores y
Seguros sea dilatada sistemdticamente en sy ejecucién por el expediente de recurrirla
ante el tribunal competente, aun sin basamento plausible. Por lo demds, en el caso de
prosperar la reclamacién del afectado ante e drgano jurisdiccional, el monto de lo
consignado se le restituird con la correspondiente actualizacién monetaria.

Paraarribar a esta conviccién se han ponderado las normas involucradas, teniendo
en especial consideracién los criterios H&mo_mmmnomv sistemdticos y jurisprudenciales
de interpretacién utilizados invariablemente por el Tribunal Constitucional,
concluyendo que la aplicacién del precepro legal cuestionado no resulta, en este caso,
contraria al derecho de acceso a la justicia y al debido proceso, asegurados por e|l N°
3 del articulo 19, pues, como se desprende del mérito de este proceso, el precepto
impugnado no ha impedido al requirente el libre ejercicio de su derecho a reclamar
ante el juez competente de 12 multa, ni le ha impuesto condiciones que le resultaran
incolerables, arbitrarias, imprudentes o itrazonables.”

XE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEYES

* Sentencia Rol Ne 541, fechada el 26 de diciembre de 2006.
En ella, el Tribunal declard: .

“Que, no obstante los términos literales en que estd no:novam. la norma objetada,
ella no contempla propiamente una indemnizacién compensatoria -en cuanto no mw
vincula exactamente a la reparacién del perjuicio efectivamente causado por e
incumplimiento-, sino que consagra una pena civil. . N

Que el requerimiento critica la norma desde el punto de vista que “no s : _& )

a los cdnones establecidos en la legislacién que configura el estatuto de la Eoﬂm m_ ,
pudiendo llegar a constituir un enriquecimiento injusto, desde que no responde a la
i ia de un dano. o
ax_wﬁmmﬂ enriquecimiento sin causa no se encuentra no:H.QsEmao 85\% zz_w Em:”oﬁ_m“

singular en el Cédigo Civil; pero hay figuras que se inspiran en él, ta aMHno .
prestaciones mutuas, la accesién, la nulidad de wnﬁo.m de un :.anon. on R.V 40,
doctrinariamente y como regla implicita en la legislacién, constituye un R@MEH
indispensable de laaccién in rem verso la nmnw:n_w de causa, .88 es, de un w:nwnnn“:ms
juridico que justifique el beneficio y perjuicio que noﬁn_m:a\ma.n:ﬁm se produce _.m _
En este caso, el texto legal expreso que ampara el acrecimiento patrimonial de
perjudicado es causa del mismo y, por ende, descarta el injusto. , -
Que, en la especie, claramente no concurren ~.ow, presupuestosde ::M.M%Sm o
dispuesta en la forma prescrita por la Oosm:m.cn_oP ni menos oowzwm_ a .Q”zMas
apoderamiento meramente factico de bienes privados por parte de la Bm.; a _ .
Al contrario, existe un contrato en cuya virtud una de las partes se obliga con la
otra a pagat por el uso de un bien, sometiéndose en ommo.nwa m:ncavr.ﬂ_n:ﬁw al MMMM
de las multas previstas en la ley incorporada a la convencidn. hm\mm:n_on es MB@
por sentencia dentro de un proceso judicial desarrollado segtin el procedimiento

‘i or la ley.

a amu@&nm::w“s. opera la garantia general del patrimonio del Mn_:&oﬂw sus
obligaciones —~usualmente conocida como derecho de Nnm:&m mm:.mnm_ fe MO_HMG MH ,
consultada en el articulo 2.465 del Cédigo Civil, que sujerael vm:_BoEon a.c or,
con ciertas excepciones, al cumplimiento integro, mn_.v\ oportuno desuso : _mwmpo:nm.

Que, en la especie la disminucién patrimonial del obligado deriva de una
sentencia dictada en un proceso cuyo procedimiento regula la ley, no n.oE?o.BMR
una universalidad de bienesy el traspaso de éstos se produce desde un dominio privado
) oqowoﬁomo es concluir, entonces, que la sancidn civil derivada &w_ m.:nn.MEo QM
examen no constituye la pena de confiscacidn de bienes y, n:w:&o :_SM, Ew_\ e ns.ﬂ
cumplimiento de una obligacién establecida por la ley, que deriva de la funcién socia

de la propiedad, referida a su utilidad ptblica.
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Que el fin licito de la limitacién establecida en el precepto observado, consiste
en asegurar el adecuado funcionamiento del sistema concesionado de infraestructura
Asl se desprende del mensaje de la Ley N°19.460, en cuanto consigna que :B:n?mm.
de estas tarifas y peajes a usuarios pueden carecer de un valor unitario que justifique
su cobro judicial, pero si llegase a masificarse la prictica del no pago de las tarifas
todo el sistema de concesiones, con su importante aporte a la solucién del déficit de
la infraestructura, se pondria en serias dificultades.

Elalto valor de la multa en relacién a la magnitud del incumplimiento —sustento
real de la critica a la norma— no constituye el pardmetro de proporcionalidad en el
n\mmw. por cuanto, como se ha dicho, el mismo se determina con la adecuacién del
limite a _m.m:mramm licita perseguida. La multa representa un elemento disuasivo de
la generalizacién de conductas que pongan en riesgo el régimen de concesiones
afectando el interés colectivo que su eficaz desenvolvimiento procura. ,

.Un lo razonado aparece, pues, que los derechos constitucionales pertinentes no
han sido impedidos en su ejercicio ni entrabados en grado intolerable”.

XI. LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Louis Joseph Favoreu escribié que, una sentencia de esta jerarquia
engendra consecuencias similares a un centenar de fallos de .nmmmnasv
&mma:.nwambw:&o algo semejante a un sismo en el ordenamiento juridico®, mmmﬁm
asumir esa n:n.::mﬁwsﬂm para coincidir en que la prudencia tiene que singularizar
a los pronunciamientos de los Tribunales Constitucionales.

Comienzo el andlisis reproduciendo el articulo 94 de la Constitucién:

“Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no proceders
recurso alguno, sin perjuicio de que puede, el mismo Tribunal,
conforme a la ley, rectificar los errores de hecho en que hubiere
incurrido.

Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no podrdn
convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que
se trate.

En el caso del Ne 160 del articulo 93, el decreto supremo impugnado
quedard sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia
.&n_ Tribunal que acoja el reclamo. No obstante, el precepto declarado
Inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2,

-
*" Los Tribunales Constitucionales (Barcelona, Ed. Ariel, 1992) pp. 34 ss.

|
i
§
i
s

XI. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE LAS LEVES

4 07 del arriculo 93, se entenderd dercgado desde la publicacién en
el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no
producird efecto retroactivo.

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de todo o parte
de una ley, de un decreto con fuerza de ley, de un decreto supremo o
auto acordado, en su caso, se publicardn en el Diario Oficial dentro

de los tres dias siguientes a su dictacién.”

1. ;Imperio?

Cabe detenerse, primeramente, en el sentido y justificacién del articulo
transcrito.

Por de pronto, obsérvese que el Tribunal carece de imperio, circunstancia
que 1o empece a que, sus resoluciones en general, y las sentencias definitivas
especialmente, deben cumplirse por los destinatarios de ellas, aunque no coincidan
con las consideraciones ni la resolucién que las decide. Felizmente, asf ha sucedido
sin excepcién y confiamos que esta practica se entronizard con la cualidad de
tradicién estrictamente respetada. El proyecto de ley en trdmite tendria, sin
embargo, que avanzar en la direccién aludida, reconociendo expresamente el
efecto, vinculante e ineludible para todos, de nuestros pronunciamientos.

Sin embargo, la falta de imperio no significa, como su dicho, que el
cumplimiento de las determinaciones del Tribunal quede entregado ala voluntad
de los afecrados por ellas. Antes bien, el sistema en el Estado Constitucional de
Derecho ha de contemplar los érganos, las acciones y los procedimientos de
control que aseguren el acatamiento oportuno, completo y efectivo de las
decisiones de nuestra Magistratura. El punto aludido es uno de los mds delicados
de la Justicia Constitucional y del Derecho Procesal correspondiente, porque
presupone una disposicién, constante y sin reticencias, de todos los érganos
juridicos y polfticos competentes para honrar las sentencias del Tribunal y hacerlas

obedecer si fuere necesario. Es, en otros términos, una cuestién de cultura elevada
o madura, convivida en un ambiente de estabilidad institucional.

Apartarse de una orden del Tribunal, eludirla, suspenderla, modificarla o
transgredirla tiene que ser, por consiguiente, motivo de investigacién y sancién
por los 6rganos politicos y jurisdiccionales competentes, v. gr., a través de la
acusacion politica, la nulidad de Derecho Piblico y la representacién en el

trdmite de toma de razén para los actos administrativos®.

4 Véase Juan Colombo Campbell: “Las Sentencias Constitucionales. Tipologfa y Efectos”, en Humberto Nogueira
Alcald (coordinador): Jurisdiccién Constitucional (...)" cit., pp. 263 ss.; y Domingo Garcfa Belatinde:
“Ejecurabilidad de las Sentencias Constitucionales”, en la misma fuente ya citada en esta nota, pp. 367 ss.
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Precisando ese tépico para aclararlo mds, creo que es necesario distinguir
en €l los dos aspectos que resumo a continuacién, Uno es el imperio, entendido
como potestad, atribucién o facultad del Tribunal para impartir érdenes directas
a la fuerza publica con el objeto de asegurar el cumplimiento de sus decisiones;
y otro es el efecto vinculante que, para todos los 6rganos estatales y los particulares,
siempre deben tener las sentencias de nuestra Magistratura, respecto de las
cuales, al tenor del articulo 94 inciso 1° de |a Carta Politica, no procede recurso
alguno para contrariarlas, impugnarlas o condicionar lo resuelto en ellas®.

En punto al primero de aquellos aspectos, sin excluir la procedencia del

mperio, creo que, en la realidad y por las razones ya expuestas en este capftulo,
él es dificilmente aplicable a la implementacién de nuestros fallos. Distinta es
mi conclusién a propésito del segundo de tales aspectos™, porque nunca uno
de dichos fallos puede quedar condicionado o supeditado en sus efectos al
margen o en pugna con lo decidido en él por el Tribunal, Por consiguiente,
nuestra nueva Ley Orgdnica ha de asi reconocerlo expresamente, puntualizando
que incumplirlo, objetarlo, evadirlo, desconocerlo o contradecirlo, cualquiera
sean las circunstancias aducidas, quebranta la Constitucién y las leyes,
configurdndose la nulidad de rigor, susceptible de ser pronunciada en
procedimiento sumario y no en otro de lata tramitacién, franquedndose la
accién popular y la actuacién de oficio.

2. Caracteristicas

Nuestras sentencias han mantenido la estructura y linea de razonamiento
que las caracterizd desde la primera época del Tribunal. No son demasiado
extensas, tampoco abundan en ellas las transcripciones de jurisprudencia ni las
citas doctrinarias. Con estilo sobrio, prosa nitida y escueta, procurando ir
directamente a las cuestiones controvertidas y razonando lo més persuasivamente
posible acerca de ellas, tales sentencias se distinguen de las comunes en el
Derecho chileno. Su difusién ha crecido notoriamente en las revistas juridicas,
los medios de comunicacién las extractan y el Presidente o el secretario del
Tribunal suelen explicarlas cuando involucran raciocinios técnicos dificiles.

Son frecuentes las sentencias con modalidad interpretativa o intermedia,
justificada por el principio de Ia deferencia razonada’'.

El efecto reflejo o de irradiacién de nuestras sentencias y su incidencia en
la transformacién del Derecho chileno es también un tépico que va abriéndose

Fel

Véase el editorial de “El Mercurio” de Santiago, dedicado al tema, el 16 de abril de 2007.
César Landa Arroyo: Tribunal Constitucional y Estado Democritico (Lima, Ed. Palestra, 2007) pp. 242 ss.
Francisco Zuiga Urbina: “La Sentencia del Tribunal Constitucfional en Humberto Nogueira, op. cit., pp. 293 ss.
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paso. Hubo un intento para incorporar, en el proyecto que HmmoH_Bm _woWMM
Orgénica del Tribunal, el precedente a nwﬁm:o ordenamiento, pero las raz
para desestimarlo fueron 8:25&98.% . ] S
Las secuelas de nuestras sentencias son :\: tema e gran rele ; .Zo
complementacién por el proyecto de Ley Orgdnica en trdmice Mm QMM@@W Mo
resulta exagerado vaticinar polémicas en torno de la cosa McMmm. m_@ e emang
de ellas®. Tampoco serd pacifico el tema de _mqumﬂomncﬁ ad, incluso p
Tribunal que se halla conciente de ese .ﬂEan . ki 3 dela
Lo cierto es que la irretroactividad H.vammﬁm. en el articulo 9 # Inciso ded
Constitucién implica, por de pronto e _:&_mn:c_u_maozﬁ.@ que la Momm _Mommlw
debe ser siempre respetada, de modo que nuestras sentencias no pueden a el
nunca. Puntualizado ese supuesto esencial, cabe mmm\nﬂ.:m:. una n_me_qu: vm_mm o
fines de profundizar el andlisis. Me refiero a que es itil &mﬂn:n__ﬁ as secu s de
tales fallos en el orden interno del Tribunal, por una parte, de las Jo:mnmw s
que ellos tienen, o pueden generar, en las causas que se tramitan por los Qn__ MMS
ordinarios o especiales, alcanzando a la casacién en _m. Corte m:vn.namv_ M mcmmm
En el primero de tales aspectos resulta mmDQ.:o .nwﬁmmoﬂ_wmn MBQ» o
ingresados al Tribunal, partiendo de la mmn‘vm de publicacién de Mmm: ca de
inconstitucionalidad en el Diario Oficial®, desde \F cual surte to ow mwm e ¢
y queda sometida a la prohibicién sefialada. Asi, las causas @Mmo ww. E% “,\%
ingresadas a la Secretarfa del Tribunal hasta el 28 de marzo de 2007, inclusive,

pueden ser subdivididas en las series siguientes: . ; o
* Ingresadas pero ni siquiera proveidas por el Presidente de nues

Magistratura; e
* Ingresadas pero ya asignadas a una de las &o.m salas; o e
* Asignadas sin que se haya dado cuenta e iniciado el estudio de la
procesabilidad o admisibilidad pertinentes; .
* Asignadasy con acuerdo de la salaya adoptado m.:.vcsﬁo a pronunciar
su falta de presupuestos procesales o su admisibilidad; .
» Admitidas, sea a raiz de haberse subsanado los defectos respectivos, o
bien, atendido a que la sala la reputé tal desde ya;

5! Constltense las fuentes citadas en supra, nota Nw . Chile. Sa Instacién ente Ia Corte Suprema » l
’ i ¢ isdiccién Constitucional en Chile.
5 Lautaro Rios Alvarez: “La Jurisdi

. ) . o 8).
i ional”, IV Revista lus et Praxis N° 1 (199 . . 4
k MJ@::MMM._H_HM:WE:A “Derecho Penal Sustantivo y Efectos en el Tiempo de la mmbﬁn“cwunin.“:vhzﬂ
" ¢ § » . echo
an“”n::&o:m_ que Declara la Inconstitucionalidad de un Precepto Legal”, XIX Revista de Der
Universidad Austral de Chile Ne 32 (2006).
5% 29 de marzo de 2007.
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* Admitidas y cuya sentencia interlocutoria fue dictada pero no alcanzé
a ser notificada;

* Admitdas y falladas, con la decisién notificada;

* Admitidas y puestas en conocimiento del pleno, sin vista de la causa;

* Causas cuya vista se realizé pero sin haberse llegado atin a acuerdo;

* Las mismas, pero que liegaron a ser notificadas; y

¢ Finalmente, tales fallos, vistos y decididos por el pleno, cuya decisién

estimativa alcanz a ser notificada.

Distinta, como se comprende, es la repercusién que la sentencia
derogatoria de un precepto legal tiene en las causas en trémite ante los tribunales
ordinarios y especiales. Desprender las implicancias que, para esas causas, tiene
dicha sentencia es, sin duda, competencia de dichos tribunales, siendo
obligacién de ellos respetar también la cosa juzgada®.

3. Interrogantes Adicionales

Cerrando este pdrrafo, renuevo una observacién. Sin imperio ni
informacién adecuada ;cémo lograr que las sentencias sean siempre obedecidas?
¢puede el Tribunal, real o efectivamente, controlar el acatamiento de sus
sentencias?

Recuérdese que carecemos de imperio pero, a la vez, que el incumplimiento
de nuestras sentencias, cualquiera sea la argumentacidn esgrimida, conlleva el
juicio critico de la opinién ciudadana y la activacién de los controles
jurisdiccionales y politicos que resguardan la vigencia del principio de
supremacia. Hasta la fecha, el desenvolvimiento del proceso ha sido impecable,
porque nunca un pronunciamiento de nuestra Magistratura ha sido deshonrado
por sus destinatarios.

XII. DILEMAS FINALES

ElTribunal mantiene su competencia para ejercer el control de supremaca
preventivo o ex ante, con respecto a los proyectos de ley que interpreten alguna
disposicién de la Carta Fundamental, de las leyes orgnicas constitucionales y
de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas tiltimas,
antes de su promulgacién.

56

Téngase presente el articulo 24 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes para los efectos del archivo de los
autos respectivos.

X1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTRCOL DE LAS LEYES

Integrado el control aludido con el ex post ya examinado, m.:%m que el
Tribunal se halla habilitado para evaluar tales precepros preventivamente y
con designios de rectificacién. Esta situacién Em:%m nuevos e ERR.M\NEQ
problemas, de los cuales enuncio los siguientes: desestimada la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma del proyecto de ley o de acuerdo de un
tratado ;puede el Tribunal después declararla inaplicable y, m<m~.::m_am58u
inconstitucional? o por el contrario ;habrfa una especie de cosa ﬁﬁmm&m que
impedirfa hacerlo? la indole abstracta del control preventivo jserfa obstdculo
para el control concreto y casuistico inter partes? ¢lo seria para l .nozﬂo_ erga
omnes que vuelve a ser abstracto? Esas y otras interrogantes, mcmn:.m&mm por la
vida préctica del Derecho, comienzan a ser planteadas. mmwmnmﬂom, clertamente,
dilucidarlas dentro de la Constitucién y con sujecién al espiritu que fluye de

su texto y contexto.

EPILOGO

He planteado mds dudas e interrogantes que soluciones, a b”:\N de tratarse
de un Tribunal nuevo o refundado, con un régimen juridico también novedoso.
En el proyecto de reforma de nuestra Ley Orgénica se disefian respuestas, algunas
susceptibles de ser evaluadas en su mérito objetivo, pero otras que no hallan
solucién en él. o

Sensato resulta, por ende, continuar investigando el asunto, mav:o fértil
para tesis de licenciados, seminarios o talleres, por ¢j Qn.%_o. No se olvide que la
Justicia Constitucional en Chile es joven y que la evolucién del Derecho Procesal
Constitucional es mds reciente todavia. . B

Observemos el panorama comparado pero no para incurrir en repeticiones,
sino que con la intencién de evaluar sus secuelas, incorporando a nuestro
ordenamiento sélo aquellas demostradamente positivas y que sean norn.nn:ﬁmm
con la trayectoria del constitucionalismo y la tradicién democrética chilena.
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XII. LA INNOVACION
CONSTITUCIONAL
MAS IMPORTANTE*

La reforma de 2005 s, en mi concepto, la de mayor trascendencia juridica
de los diecisiete cambios hechos a la Carta Fundamental de 1980. Pienso asi
porque esa enmienda halla, en el nuevo Capitulo VIII dedicado al Tribunal
Constitucional, la modificacién de mayor envergadura que ha sido introducido
en el sistema normativo chileno, al menos desde la vigencia del Cédigo Politico
de 1980.

Explicando mi tesis pido tener presente las ideas que enuncio a
continuacién para sostenerla:

1.  Ese cambio no era, en el primer trdmite nm&wansmmlo, la innovacién
mds original ni de proyecciones. Mds exactamente, sélo se quera reconocer
que, el prestigio del Tribunal, correlativo a la critica que suscitaba la
jurisprudencia de la Corte Suprema, justificaban traspasar al primero varias
de las competencias que le habfa conferido, desde 1925, el ordenamiento
constitucional chileno. En concreto, me refiero a la inaplicabilidad de los
preceptos legales y a la resolucién de ciertas contiendas de competencia; y

2. Pero, desde el segundo trimite en adelante el proyecto de reforma evidencié
que el Tribunal se iba convirtiendo en el centro de la enmienda. Por
ejemplo, se alterd completamente el régimen aplicable a los
nombramientos de Ministros, se quiso incorporar el amparo extraordinario
para que nuestra Magistrtura revisara las sentencias de la Corte Suprema
recaidas en recursos de proteccién y habeas corpus'y se incorporé el
pronunciamiento de la inconstitucionalidad de las leyes, con efectos
generales o erga omnes, derogdndolas cuando quebrantaren la Carta
Fundamental en su fondo o en el proceso nomogenético que ella
contempla para generar, vilidamente, los preceptos juridicos.

*

Exposicién hecha en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Santo Tomds, en Santiago, el
jueves 12 de octubre de 2006.

X11. LA INNOVACIGN CONSTITUCIONAL MAS IMPORTANTE

Hoy, la tesis que guia esta exposicién puedo resumirla manifestando que,

como muchas veces ocurre en la vida, los cambios al Tribunal hechos por la
reforma de 2005, han ido abriendo el camino a las transformaciones mds
notables que ha experimentado nuestro Derecho, entendido en sentido positivo
y metapositivo, en el dltimo siglo, aproximadamente, de convivencia.

1. DESAFIOS DE UN TRIBUNAL NUEVO

El Tribunal fue creado en enero de 1971; restaurado en marzo de 19815y
refundado en agosto de 2005.
Hoy tenemos una Constitucién casi desconocida en su capitulo VIIL lo
cual genera vacilaciones y controversias, tanto para los Ministros del
Tribunal como para Magistrados en general, las partes en gestiones
judiciales y la doctrina nacional.
Tras ocho meses de debate parlamentario, la reforma de la Legislacién
Orgdnica de la Institucién se halla todavia en su segundo trimite en el
Senado y sujeta a numerosos cambios. Consiguientemente, cabe esperar,
ademds del tercer trdmite, el informe de la Comisién Mixta, la votacién
de esa proposicion, la formulacién de vetos y la revisién preventiva de las
normas organicas constitucionales por el Tribunal. Lo dnico definitivo,
por ende, es el ordenamiento constitucional mismo, ni siquiera el bloque
de constitucionalidad, razén por la cual me remitiré a aquél, aludiendo
sélo en términos generales a la legislacién complementaria vigente o a la
que se halla en proceso de modificacién.
De la premisa recién expuesta fluye, entonces, que hoy no resulta posible afirmar:
A. Si tendremos abogados integrantes, Ministros Suplentes o nada
semejante, hipdtesis esta tltima que podria significar la paralizacién
del Tribunal atendido los quérum elevados que establece la Carta
Fundamental: ocho miembros para funcionar en pleno y cuatro si se
trata de una sala (articulo 92 inciso 5°); y més atin, la mayoria de los
miembros en ejercicio y los cuatro quintos de esos miembros deben
coincidir para decidir, respectivamente, la inaplicabilidad y la
inconstitucionalidad (articulo 93 inciso 1° N° 6 y Ne 7);
La dificultad descrita se agrava por los plazos, breves y fatales, que la
Constitucién ha previsto para ejercer varias competencias, V. gr., los
requerimientos del Presidente de la Reptiblica y de parlamentarios con
respecto a las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante
la tramitacién de los proyectos de ley (articulo 93 incisos 5° y 6°);

145




146

Escritos Sobre Justicia Constitucional | José Luis Cea Egaria

B. Si serdn o no alzadas las trabas levanradas en el proyecto del Senado o
por las dltimas indicaciones del Poder Ejecutivo a la reforma de la Ley
Orgénica, para que el Tribunal ejerza sus competencias. Por ejemplo:
que la decisién de admisibilidad se realice previa vista de la causa; que
el Tribunal no pueda fundar su decisién en preceptos constitucionales
distintos de los invocados por las partes requirentes de inaplicabilidad
(nuevo articulo 44); o que tenga que anunciar a los érganos
constitucionales interesados que el Tribunal considera la posibilidad
de pronunciar la inaplicabilidad funddndose en normas distintas de
las aducidas en el requerimiento, o que se ha planteado en sus
deliberaciones la eventualidad de declarar la inconstitucionalidad de
una ley (articulo 44);

C. Si llegara a ser disposicién legal aquella regla del proyecto que declara
improcedente la inaplicabilidad de los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes (articulo 47 letra B); y

D. En fin, si subsistirdn las disposiciones que afectan otras manifestaciones
de la autonomia de la Institucién, al punto que se erigen en involucién
en comparacién con la ley vigente. Hustro esta aseveracién mencionando
la reduccién de la competencia del Tribunal para dictar autoacordados
en el orden procesal, de remuneraciones y de funcionamiento.

Hallindose en trémite la reforma y justificando ella las dudas e inquietudes
enunciadas, por via ilustrativa, en el niimero anterior ¢por qué el Tribunal
acordé ejercer sus atribuciones en tales circunstancias? ¢no era mis sencillo
haberse abstenido de hacerlo? Pero jestaba acaso en posicién juridicamente
legitima para no actuar hasta que la nueva ley entre en vigencia? ;cabri,
por consiguiente, distinguir entre las atribuciones, postergando el ejercicio
sélo de aquellas claramente insusceptibles de ser desempefiadas?

La respuesta yace en que nunca el Tribunal dudé que su obligacién era

servir la competencia que le fue conferida por el Cédigo Politico y ejercerla

con sujecién a ella y a la legislacién orgdnica pertinente. Las razones
invocadas para actuar asi han sido variadas y convergentes, mereciendo.
citarse las siguientes:

Primera, que el principio de inexcusabilidad, previsto en el articulo

76 de la Constitucién, es de aplicacién amplia a todos los 6rganos

jurisdiccionales, no hallindose, por ende, eximida de honrarlo nuestra

Magistratura;

Segunda, que la defensa y promocién de la dignidad humana y de los

derechos esenciales que fluyen de ella es un imperativo de observancia

ineludible en todo momento y circunstancia; y

XIL. LA INNOVACION CONSTITUCIONAL MAS IMPORTANTE

Tercera que la Carta Fundamental y la supremacia que la singulariza son
fuentes directas, inmediatas y maximas del ordenamiento juridico, cualidades
dnicas que no se hallan suspendidas por la ausencia de la legislacién
complementaria. Antes y por el contrario, bien podria argumentarse la
inconstitucionalidad por omisién en que ha incurrido el legislador, m4s no
la interrupcién de la imperatividad actual del Cédigo Politico.

Es también un desafio el que proviene de la composicién diferente, con
s6lo dos Ministros antiguos, siendo los ocho nuevos de edad,
temperamento y mentalidad bastante distintos. Se percibe ya la secuela
de este fenémeno en las prevenciones y discrepancias de las dltimas
sentencias dictadas este afio. Lo admirable, sin embargo, es comprobar
que la unanimidad tipifica nuestra jurisprudencia y no las disidencias.
Idénticamente problemdtico es disponer de un presupuesto y planta de
funcionarios adecuados al volumen de trabajo y a las necesidades propias
de la Magistratura restaurada en 1981. Es decir, seguimos con siete
funcionarios de planta, trabajando en dos locales distantes y absorbiendo
cinco o seis veces mds trabajo, al menos, que un afio atrds. Piénsese que,
en la dltima década, el Tribunal dicté en promedio, cuarenta fallos
anualmente; en cambio, hoy la sentencia definitiva recaida en una
inaplicabilidad presupone, necesariamente, dos sentencias interlocutorias:
una, de admisibilidad; y la otra, de suspensién del procedimiento en el
asunto o gestién en que incide el requerimiento. Las resoluciones
interlocutorias pueden incluso llegar a tres, cuatro o mds antes que el
fallo se halle ejecutoriado, puesto que cabe rechazar el requerimiento,
pero dando a los accionantes la posibilidad de corregirlo dentro del tercer
dia; o no hacer lugar a la suspensién aludida, sin perjuicio de acogerla
mis adelante ponderando las circunstancias. En sintesis, con una sentencia
definitiva culmina un proceso de dos o hasta pronunciamientos previos.
A esa labor se afiaden los quince restantes competencias del Tribunal,
varias de las cuales estdn siendo ejercidas.

No puede silenciar, por tiltimo, la esperanza y la confianza en el Tribunal,
motivada por el prestigio ganado, merced a su concepcién moderna, 4gil,
finalista y otras cualidades de su jurisprudencia, las que contrastan con la
evaluacién dominante del Poder Judicial. Hoy se estudia la Justicia
Constitucional como nunca antes en Chile y se conffa que la doctrina de
sus fallos marque el rumbo en la renovacién del Derecho en nuestro pais.
Pero ¢no corremos riesgos de retroceder en esa jurisprudencia, devolviendo
al Tribunal una preocupacién preponderante por cuestiones orginicas
mds que dogmdticas, entendidas éstas dltimas en su sentido humanista?
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Y el gran cambio del constitucionalismo contempordneo ;no se halla en
el humanismo que lo singulariza, en el Estado al servicio de la persona,
individualmente y asociada?

I1. INNOVACIONES PRINCIPALES

Me detendré s6lo en la competencia prevista en el articulo 93 de la

Constitucién. Consecuentemente, menciono los tépicos siguientes:

9. Control preventivo de las normas de los rratados internacionales que versen
sobre materias orgdnicas constitucionales (Ne 1);

10. Meérito constitucional de los autoacordados (Ne 2), habiendo quedado
eximidos de tal control preventivo los reglamentos de las Cdmaras
parlamentarias, los instructivos emanados del Fiscal Nacional y los
acuerdos generales del Banco Central;

11. Pronunciamiento de la inaplicabilidad #nzer Partes o en casos concretos y
con efectos relativos (N° 6);

12. Subsecuente y eventual declaracién de inconstitucionalidad de los
preceptos legales, abstractamente y ergz omnes o con efectos generales
(Ne 7);

13. Resolucién de las contiendas de competencia que no correspondan al
Senado (Ne 12);

14. Decisién de la inhabilidad invocada por un parlamentario y
pronunciamiento acerca de su renuncia al cargo (N° 15); y

15. Control ex pos de la potestad reglamentaria, refundiendo en un ntmero
los numerales 5 y 12 del texto constitucional anterior (Ne 106).

Sin duda, el cambio mayor por su importancia y complejidad se halla en
el control ex post de los preceptos legales, motivo por el cual concentraré
en él los comentarios siguientes de esta exposicién.

[I. DILEMAS FINALES

El'Tribunal mantiene su competencia para ejercer el control de supremacia
preventivo o ex ante, con respecto a los proyectos de ley que interpreten alguna
disposicién de la Carta Fundamental, de las leyes orgdnicas constitucionales y
de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas tiltimas,
siempre que el requerimiento sea entablado antes de su promulgacién.

XIi. LA INNOVACION CONSTITUCIONAL MAS IMPORTANTE

Integrado el control preventivo aludido con el ex post ya examinado, fluye
que el Tribunal se halla habilitado para controlar los preceptos respectivos tanto
ex ante como con posterioridad a su entrada en vigor. Esta situacién plantea
nuevos e interesantes problemas, de los cuales enuncio los siguientes:

Desestimada la declaracién de inconstitucionalidad de una norma del
proyecto de ley o del proyecto de acuerdo sobre un tratado internacional ;puede
el Tribunal después declararlo inaplicable y, eventualmente, inconstitucional?

O por el contrario ;habria operado ya una especie de cosa juzgada que
impedirfa hacerlo?

La indole abstracta del control preventivo ;serfa obsticulo para el control
concreto y casuistico inter partes? ;1o serfa, acaso, para el control erga omnes?

El ministro que se pronuncia en sala a favor de una admisibilidad ;no
queda inhabilitado para decidir después, en el Pleno, en pro del rechazo de la
inaplicabilidad correspondiente?

Los problemas pueden multiplicarse. La riqueza de la vida diaria yace en
la casuistica infinita que nos van planteando los hechos, a menudo con clara
connotacién juridica.
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XIII. CAMBIO, REFORMA
Y CONTINUIDAD EN LA
CONSTITUCION DE 1980*

1. IMPULSO DE LA VIDA

Ei tépico debe ser insertado en el marco de este seminario, dedicado al
andlisis de los conflictos de derechos constitucionales en su situacién actual.

Efectivamente, la temdtica que me corresponde tratar se vincula, en
términos amplios, con los cambios de la Carta Fundamental, especialmente
en ligamen con la situacién chilena. De esos cambios son parte las reformas a
la Constitucién y otras modalidades de alteracién, modificacién o
transformacién de ella. Pues bien, ante los conflictos o colisiones en el ejercicio
de derechos esenciales hemos comprobado cémo ha ido cambiando la
jurisprudencia, a veces con apoyo en determinados tratados internacionales.

Cambiar es un verbo con sentido amplio o genérico. En él, quedan
absorbidas diversas modalidades que, situadas entre extremos, llevan el continuo
desde la revolucién a la contrarrevolucién, desde el quiebre a la continuidad,
desde el forralecimiento al debilitamiento de la Constitucién.

En 1971, K. C. Wheare, profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oxford, publicé un libro sobre teorfa constitucional'. Para mi,
el capitulo mds interesante de esa obra y que mantiene pleno interés, es el que
responde a la pregunta siguiente: ;cémo cambian las Constituciones? Las
reflexiones de Wheare siguen siendo ttiles, porque a pesar de la importancia
del rema, la doctrina casi lo ignora por completo. Jellinek es una excepcién en
su investigacién acerca de la mutacién como modalidad o tipo especifico de
cambio de una Carta Fundamental®.

Esquema de la exposicidn inaugural del Seminario sobre la Reforma Constitucional de 2005, hecha en la Facultad
de Derecho de la Universidad Catdlica de Chile el 27 de julio de 2006.

Las Constituciones Modernas (Barcclona, Ed. Labor, 1971) pp. 73 ss.

Reforma y Mutacién de la Constitucién (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991).
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XIH. CAMBIO, REFORMA Y CONTINUIDAD EN LA CONSTITUCION DE 1980

Acercindome al problema cuya aclaracién me ocupa debo puntualizar
que, en América Latina, predomina ampliamente la idea del reformismo
constitucional. Efectivamente, es usual que la asuncién de la Presidencia por
un nuevo Primer Mandatario sea acompafiada de anuncios de reformas, vastas
y profundas, incluyendo la convocatoria de Asambleas Constituyentes donde
éstas se hallan previstas en el ordenamiento fundamental respectivo, también,
apartdndose de él.

I1. DISCERNIR SIGNOS DEL TIEMPO

Ese sindrome reformista es, ciertamente, sélo formal, en el sentido que se
conforma con el reemplazo de los textos constitucionales o, cuando mds, con
la agregacién de nuevos acdpites al libro constitucional existente. Con idéntica
certeza cabe sostener que tal sindrome suele culminar en modificaciones de
corta duracién y, peor todavia, que no calan en la cultura nacional respectiva
porque han sido impuestas, desde arriba, a la poblacién correspondiente.

A propésito de lo recién dicho, agrego otra precisién: los cambios de
magnitud sélo llegan a institucionalizarse al cabo de muchos afios, cuando la
poblacién, en un proceso de introspeccién colectiva, los ha evaluado,
apreciindolos como valiosos y haciéndolos suyos. En nuestra América, incluido
Chile, tan elemental supuesto, capital en la democracia, parece que sigue
siendo ignorado.

Para que el andlisis sea completo tengo que detenerme en otro dngulo del
asunto. Asf es, porque si una situacién critica se ha prolongado por demasiado
tiempo, sin hallar salida mediante la reforma constitucional respectiva, entonces
se corre el riesgo que los hechos se insurreccionen contra el Derecho. En ese
cuadro critico, casi siempre la historia demuestra que la revolucién de los hechos
culmina derribando al Derecho. No es dificil hallar en nuestra historia
republicana ilustraciones de lo dicho; tampoco cuesta mucho encontrar
ejemplos en el tiempo que vivimos.

Indudablemente, la Constitucién tiene que cambiar para que se adectie a
las demandas, intereses e ideales de la sociedad politica regida por ella. Cuando
esa adaptacién no ocurre, entonces sobreviene, otra vez, la revolucién de los
hechos contra el Derecho.

El problema consiste, por consiguiente, en saber cémo cambian las
Constituciones. Respondo diciendo que ya me referf a la reforma como una
especie de cambio. Afiado ahora que, de ellas, la Carta Fundamental de 1980
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registra 17 enmiendas, la dltima de las cuales llegé a 242 modificaciones
puntuales®.

Pero el cambio puede ocurrir a través de otras modalidades, de aquellas
que recuerdan el consejo de Maquiavelo a Lorenzo de Medicis, o sea, que no
reemplace el texto de la Constitucién porque al amparo del texto antiguo se
habifan construido las fortunas, sosiegos e intereses del 50% que serd afectado,
mientras que el 50% restante tenia nada mds que la esperanza de conseguirlas
en lucha con los que iban a cambiar su suerte?.

[11. CONTINUIDAD Y ADAPTACION DEL PROCESO FUNDACIONAL

El consejo de Maquiavelo puede ser seguido cuando se piensa en los otros
dos tépicos que forman parte de mi tema. Me refiero a la mutacién y a la
continuidad constitucional.

La mutacién es el cambio de sentido de una o mds cldusulas de la
Constitucién a raiz de haber sido alterado el contexto de ella, sin modificar
nada de su literalidad. La mutacién toma largo tiempo; generalmente es obra
de la jurisprudencia encargada de interpretar la Carta Fundamental; tiene
amplias posibilidades de arraigarse porque ha sido preparada lentamente; y
garantiza la continuidad de la Constitucién respecriva.

Naturalmente, son positivas todas las caracteristicas de la muracién que
he mencionado. Pero advierto que, en los paises con cultura juridica
predominantemente formal o positivista, esa modificacién del espiritu sin alterar
la letra de la Constitucién puede ser considerada ilegitima o, al menos,
insuficiente por quienes defienden el reformismo. La mutacién, en otras
palabras, es susceptible también de resultar negativa o perjudicial.

En la historia de Chile, la mutacién operd respecto de la Constitucién de
1833, nada menos que a propésito del régimen presidencial. En la Carta
Fundamental de 1925 ocurrié algo semejante, en relacién con los poderes de
emergencia para enfrentar casos criticos; y con las consejerfas parlamentarias
en empresas estatales y piblicas. En el Cédigo Politico de 1980 también hemos
experimentado mutaciones, como lo resumiré en seguida.

En la Constitucién vigente, la mutacién ha sucedido, por ejemplo, en los
casos siguientes:

?  Alafechade publicacién de este Cuaderno este niimero se elevé a dieciocho, pues la ley N° 20.162, publicada en
el Diario Oficial el 16 de febrero de 2007, reformé el articulo 19 N° 10 inciso 4° de la Carta Politica, agregdndole
también la disposicién transitoria vigésimoprimera.

¢ El Principe (Buenos Aires, Ed. Marymar, 1974) pp- 40 - 41.
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1. La introduccién de pricticas masivas, susceptibles de ser calificadas
como abortivas;

2. Elavancey retroceso que mantiene abierto el debate sobre la aplicacién
0 no del proceso justo en todas las etapas de los actos administrativos
sancionadores o punitivos, comenzando por la fase, interna y
preparatoria, que se practica en el servicio o superintendencia respectiva;

3. La configuracién del estado o calidad de inocencia, que ha pasado de
ser tal a otro, mds categdrico, cual es, el de principio general de la
inocencia del inculpado como finalidad en si misma;

4. La invocacidn del derecho a la vida cuando no es posible sostener el

derecho a la proteccién de la salud por personas carentes de acceso

asegurado a las acciones respectivas;

La elasticidad con que ha sido entendido el estatuto constitucional de

los partidos politicos, al punto que son minimas, o ya no existen, las

barreras que, en 1980, fueron levantadas al efecto;

6. Supresién prictica del requisito de residencia en la regién o distrito de

los parlamentarios para ser elegidos;

La desigualdad de los independientes ante los candidatos de los partidos

en la presentacién de candaturas y la participacién en los procesos

electorales y plebiscitarios;

8. La exclusién de la Corte Marcial o la Corte Naval como tribunal de
alzada competente para decidir sobre los desafueros de parlamentarios; y

9. El acuerdo politico para fijar, modificar o retirar la urgencia a la
tramitacién legislativa.

\n

~

[V. CURSO DE LOS ACONTECIMIENTOS

La lista de ejemplos puede aumentar considerablemente. Basta, sin
embargo, con lo dicho para ilustrar la tesis expuesta: la Constitucién de 1980
va siendo objeto de mutaciones, favorables algunas de ellas y lo contrario las

restantes.
En definitiva, los cambios, sean reformas o mutaciones, han infundido

continuidad a la Carta Fundamental en vigor. Yo creo que eso ha ampliado el
acceso de la poblacién al goce de los derechos fundamentales. Se ha ido
convirtiendo, como quiso H. Heller, en una Constitucién viva porque es vivida
diariamente por esa poblacién que va sintiéndola suya’.

> Teoria del Estado (México D.E, Ed. Fondo de Cultura Econdémica, 1968) pp. 267 ss.
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Termino realzando el mérito de la jurisprudencia en el asunto descrito.
Ella, en especial la jurisprudencia desarrollada por la Justicia Constitucional,
puede hacer evolucionar el Cédigo Politico, permitiendo que mantenga los
valores y principios matrices que lo singularizan, sin perjuicio de suavizar, hasta
corregir a veces, sus mayores defectos. Sin sobresaltos, por consiguiente, la
jurisprudencia constitucional se halla en condicién de armonizar la Carta
Fundamental con la época que vivimos.

Recuerdo, acercindome al fin de estas palabras, una méxima leida muchas
veces: la casuistica real del Derecho es infinitamente mds dindmica, complejay
rica que las férmulas disefiadas por quienes dictan normas juridicas; por eso, el
método mds seguro y legftimo de acercar esa casuistica a la justicia es mediante
la jurisprudencia aludida.

Una Constitucién que llega a ser viva, en los términos explicados, se
convierte en institucién. Y de esta cualidad deriva la continuidad, tan importante
para el desarrollo humano en una ambiente de seguridad juridica.

XIV. EL NUEVO CONCEPTO
DE CONSTITUCION Y EL ROL
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN SU DESARROLLO*

I. CAMBIO EN FAVOR DEL GARANTISMO

La reforma de 2005 es, en mi concepto, la de mayor trascendencia juridica
de las dieciocho modificaciones hechas ala Carta Fundamental de 1980. Agrego
que sus implicancias politicas e institucionales son también de singular
relevancia, aunque no se percibe atin tal rasgo con la claridad requerida. Pienso
asf porque esa enmienda halla, en el nuevo Capitulo VIII dedicado al Tribunal
Constitucional, el cambio mds profundo y promisorio que para la democracia
realmente garantista de la dignidad humana y del Cédigo Supremo que la
asegura, ha sido introducido en €l durante sus veinticinco afios de vigencia.

Explicando mi tesis pido tener presente las ideas que enuncio a
continuacidn para sostenerla.

El cambio de 2005 que he realzado no era, en el primer trimite
parlamentario, la innovacién mds original ni de proyecciones. Sélo se queria
reconocer que, el prestigio del Tribunal, correlativo a la critica que suscitaba la
jurisprudencia de la Corte Suprema’, justificaban traspasar al primero varias
de las competencias que a esa Corte habia conferido, desde 1925, el ordena-
miento constitucional chileno. En concreto, me refiero a la inaplicabilidad de
los preceptos legales y a la resolucién de ciertas contiendas de competencia.

Pero, desde el segundo trdmite en adelante, el proyecto de reforma
evidencié que el Tribunal se iba convirtiendo en el centro de toda esa amplisima
enmienda, o sea, en la base y la cima de los 242 cambios introducidos por ella

*  Exposicion hecha en la inauguracidn del Seminario sobre Desafios de la Reforma Constitucional de 2005, en la
Facultad de Derecho de la P Universidad Catélica de Chile en Santiago el 23 de octubre de 2006.

' Constltese Fernando Saenger Gianoni y Guillermo Bruna Contreras: Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad.
Jurisprudencia 1980 — 2005 (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2006), especialmente pp. 81 ss.
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ala Carta Fundamental®. Por ejemplo, fue alterado completamente el régimen
aplicable a los nombramientos de Ministros, haciendo necesario aumentar su
namero de siete a diez; se quiso incorporar el amparo extraordinario para que
nuestra Magistratura revisara las sentencias de la Corte Suprema recaidas en
recursos de proteccion y habeas corpus’; y fue incorporado el pronunciamiento
de la inconstitucionalidad de las leyes, con efectos generales o erga omnes,
derogindolas cuando quebrantaren el Cédigo Politico en su fondo o en el
proceso nomogenético que ella contempla para generar, vélidamente, los
preceptos juridicos, cualquiera sea su naturaleza y jerarquia.

Hoy, la tesis que guia esta exposicién puedo resumirla manifestando que,
como muchas veces ocurre en la vida, los cambios al Tribunal hechos por la
reforma de 2005 han ido abriendo el camino a las transformaciones més notables
que va experimentado nuestro Derecho en el tiltimo siglo. Esas transformaciones
recién han comenzado y llegardn, seguramente, més all4 de lo que se visualizé
con la reforma. Surgirdn dilemas, obstéculos y resistencias, ante las cuales la
calma, el rigor y la independencia del Tribunal serdn sus cualidades seferas.
Una actitud generalizada de los érganos constitucionales y de la ciudadania,
consecuente con esa linea hermenéutica del Tribunal, redundard en el
arraigamiento de la Constitucién en nuestra cultura y en la culminacién exitosa
del cambio emprendido. Por eso creo que la diferencia serd, sin duda, para el
beneficio del Derecho chileno, entendido en sentido positivo pero, mds atn,
como expresién articulada de valores y principios normativos.

Revisese, en general, Sergio Romero Pizarro y Marcelo Mufioz Morales (editores): Reformas Constitucionales
2005. Historia y Tramitacién (Valparaiso, Im. El Mercurio, 2006).

La Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cémara de Diputados aprobs, en el segundo trdmite
del proyecto, la incorporacién del numeral 5 siguiente al entonces articulo 82 inciso 1¢ de la Carta Fundamental:
“Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

Resolver los recursos de amparo extraordinario por lesién antijuridica de derechos constitucionales consagrados
en el articulo 19 de la Constitucién, una vez agotadas las acciones y recursos ordinarios, acciones y en los casos y
formas que la ley establezca.”

Ese texto, iniciado por mocién de los diputados Bustos y Ceroni, fue rechazado por la Comisién en su segundo
informe y por la Cémara Baja.

Revisense, acerca de lo enunciado en esta nota, las fuentes oficiales siguientes: Boletines N>* 2526 - 07 y 2534 —
07 de la Cdmara de Diputados; segundo informe de fa Comisién referida, fechado el 18 de mayo de 2005; y el
oficio N 5656, fechado el 22 de junio de 2005, mediante el cual Ia presidencia de la Cdmara de Diputados
comunicé a su homédnima del Senado el texto aprobado en segundo trdmite constitucional.

XIV. EL NUEVO CONCEPTO DE CONSTITUCION Y EL ROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. IMAGEN DE LA TRANSFORMACION EN CURSO

Varias caracteristicas tiene el proceso de cambios que se inicia. He aqui
algunas de ellas: .

— Sedesenvuelve en calma o pacificamente, de manera controlada y reflexiva,
con la madurez que singulariza las innovaciones juridicas legitimas;

— Tiene en la jurisprudencia del Tribunal a su mds importante exponente.
Sin embargo, siendo la Justicia Constitucional en Chile ejercida por
varios 6rganos jurisdiccionales?, cabe destacar el papel que a todos los
jueces corresponde servir en el Estado Constitucional de nuestra época;

~ Se estd desencadenando un interés considerable por el Derecho
Constitucional, tedricamente investigado y explicado con intensidad
en la prictica profesional. Tras décadas de indagaciones doctrinarias,
focalizadas en el Derecho Comparado por las circunstancias que Chile
vivia, hoy se advierte preocupacién por la implementacién de los
valores, principios y normas constitucionales, sobre la base de reconocer
que, en la realidad académica, profesional y de la politica, no se llega
lejos careciendo de formacién en el Derecho realzado;

— Ya ha producido varias rectificaciones al régimen positivo, sobre todo
en las leyes, purgdndolas de vicios de inconstitucionalidad que pasardn,
pronto, de la inaplicabilidad casuistica a la derogacién con efectos erga
omnes. Por ejemplo, es lo ocurrido con el reproche del articulo 116 del
Cddigo Tributario y con el articulo 433 del Cédigo Procesal Penal;

— Por dltimo, algunos criterios tradicionales de la hermenéutica juridica
serdn sustituidos, ocupando su lugar la razonabilidad, en la
argumentacién persuasiva, la ponderacién de intereses en aparente
conflicto, la teleologfa y no la exégesis de los preceptos, en fin, la axiologia
que impone el Derecho a la dominacién politica, o sea, al poder’.

ITI. CAUSAS DEL CAMBIO

Si las enunciadas son algunas de las innovaciones promisorias que exhibe
ya el Derecho, en general, y el Derecho Constitucional especialmente jcudles

4 Veéase del autor su libro El Nuevo Derecho Piblico en la Doctrina Chilena (Santiago, Ed. LOM, 2006) pp. 14
ss.; y Juan Colombo Campbell: £l Debido Proceso Constitucional (Santiago, Ed. LOM, 2006) pp. 123 ss.

5 Constiltese, en la abundante literatura existente al respecto, la obra cldsica de Ch. Perelman: The New Rhetoric.
A Treatise on Argumentation (Indiana, Notre Dame U. Press, 1967).
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son las causas de tan interesante proceso? Respondo manifestando que han
ocurrido acontecimientos internos y externos al ordenamiento juridico, cuyas
consecuencias todavia muchos juristas no han captado ni caracterizado como
fuentes del nuevo orden normativo que estd naciendo. Me detenderé sélo en
dos de esos sucesos.

1. Sumisién de la Ley a la Constitucién

Fortalecer el control de supremacia de los preceptos legales es la innovacién
de mayor envergadura.

El andlisis debe ser situado en ligamen con la nueva situacién que la ley,
como categorfa de norma juridica positiva, tiene en el Estado de Derecho
contempordneo. En efecto, a rafz de la relativizacién del concepto de soberania
por el respeto que debe a la dignidad de la persona y a los derechos esenciales
inherentes a esa cualidad del ser humano, resulta que la ley dejé el sitial
privilegiado que tuvo por siglos, descendiendo para quedar subordinada tanto
a la Carta Fundamental como a los tratados internacionales relativos a los
derechos aludidos.

1. La experiencia, trgica en punto a los sufrimientos de roda indole
padecidos en los mds diversos paises en el siglo XX desembocs,
afortunadamente, en un consenso, amplio y profundo, consistente en
limitar al legislador por Constituciones garantistas, expresivas de un
Derecho mejor®. Herbert Kriiger lo resumié con una frase que ha
llegado a ser famosa’: “Antes los derechos fundamentales solian valer
en el dmbito de la ley; hoy, las leyes s6lo valen en el 4mbito de los
derechos fundamentales.”

2. Imperativo es recordar que la alteracién explicada se halla motivada
por derechos rara vez comentados.

Me refiero, desde luego a que, por siglos, la ley aparecié como la
disposicién tipica del ordenamiento positivo, de modo que nada habia
sobre ni bajo ella. Fue la contribucién admirable del constitucionalismo
norteamericano, a partir del caso Marbury v. Madison en 1803, la
que confluyé en una idea nueva de la Carta Fundamental, superior a
la ley y preeminente en su vigencia efectiva®. Y, en segundo lugar, que
subyacente a la ley o por debajo de ella se fue tornando tan ostensible
como indiscutible que todo no podia ser legislado. Queds asi de

6

: r_”:mm Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del M4s Fuerte (Madrid, Ed. Trotta, 1999) pp. 15 ss.
Citado por Otto Bachof: Jueces y Constitucién (Madrid, Ed. Civitas, 1987) p. 41.

s L
Walter Murphy: Constitucional Interpretation (Princeton, Princeton U. Press, 1985) pp. 600 ss.
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manifiesto la necesidad de reglamentar los preceptos legales y, en el
emergente Derecho Administrartivo, la exigencia de distinguir la
potestad reglamentaria de los demds actos administrativos’.

Secuela de esa alteracién del ezhos en el orden jerdrquico de los preceptos
juridicos fue la introduccién de los controles requeridos para infundirle
eficacia, contempléndose los érganos, las acciones y los procedimientos
de rigor. Quedd, de tal manera, articulada la Justicia Constitucional
en los Cédigos Politicos, con caracteristica difusa al principio y
crecientemente concentrada después. El resultado en la actualidad es
el predominio de regimenes mixtos, esto es, integrados por instituciones
diferentes que participan, cada cual dentro de su competencia, en vigilar
al legislador para que acate la supremacia. El principio de “separacién
de poderes”, con los frenos y contrapesos respectivos, se ha reafirmado,
abarcando los aspectos preventivos y ex post, procesales y sustantivos
del control de los textos legislativos'.

3. En Chile, el proceso alcanzé rasgos notables con la reforma de 2005,
porque el Tribunal retuvo su competencia exclusiva para velar, ex ante,
por el respeto de la supremacia de los proyectos de ley pertinente'!,
pero incrementado con el control ex post. En este, ahora el Tribunal es
la Magistratura que, con caracteres exclusivos y excluyentes de todo
otro érgano, ejerce el control tanto inter partes o de inaplicabilidad
del precepto legal en el asunto o gestién concreta que motiva el
requerimiento, como erga omnes o de inconstitucionalidad, abstracto
y equivalente a la derogacién de la ley con alcance general.

Puede hablarse de un sistema de control, cuyo principio se hallaen la
ampliacién de los sujetos activos legitimados para requerir el
pronunciamiento de nuestra Magistratura, es decir, las partes y los
jueces que conocen de los asuntos respectivos; contintia con el
pronunciamiento, por cada Sala, de la admisibilidad de tal requeri-
miento; prosigue con la eventual declaracién de suspension del
procedimiento, esto es, la paralizacién de la gestién en curso por la
orden de no innovar que dicta la Sala encargada del asunto; y queda
asi, por dltimo, en situacidn de ser conocida y decidida la cuestién en
el Tribunal Pleno. En relacién con este tltimo punto, recuérdese que

Eduardo Garcia de Echeverrfa y Tomds Ramén Fernindez: I Derecho Administrative (Madrid Ed. Civitas,

1997) pp. 200 ss.
Véase del autor, en este nimero de los Cuadernos, el ensayo sobre “Proyecciones de la Separacién de Poderes en

el Estado Contempéranco”.
Articulo 93 inciso 19 N** 1 y 3, en armonia con los incisos 2° y 4° del mismo articulo.
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el Cédigo Politico ha puntualizado el quérum requerido: la mayorfa
de los Ministros en ejercicio para pronunciar la inaplicabilidad del
precepto legal impugnado'?.

Eventualmente y después, como ya se dijo, el control de supremacta
puede culminar con la sentencia que declara la inconstitucionalidad
de aquel precepto. El impulso para hacerlo proviene de la accién puiblica
o del mismo Tribunal obrando de oficio’. Por una u otra iniciativa,
la norma legal termina siendo eliminada del ordenamiento juridico.
El quérum para acordarlo se eleva, en tal hipétesis, a cuatro quintos
de los miembros en ejercicio del Tribunal ‘.

IV. INCIDENCIA EN EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO

. El proceso recién explicado puede ser calificado de indole interna o
intrinseca del ordenamiento juridico. Sin embargo, debo referirme ahora a
una fuente externa a ese ordenamiento, tanto o mds importante que la antes
expuesta. Me aproximo al tema diciendo que vivimos la época en que surgié y
se va consolidando un concepto o idea nueva de Constitucién con todas las
implicancias pertinentes.

Ese concepto o idea nueva puede ser caracterizado, sumariamente
destacando los rasgos siguientes: ,
— Supremacfa formal y sustantiva de la Carta Fundamental, con énfasis
apropésito de laley pero, cada dfa mis, también en nexo con la potestad
reglamentaria y todos los actos administrativos, cualquiera sea su
denominacién y régimen de control mds especifico;

— Reconocimiento que la Constitucién es la fuente primaria del sistema
5.05::75, cuya imperatividad goza de los caracteres de inmediaca y
&.:nnﬂm, sanciondndose las omisiones en que incurre el legislador, pero
sin que tal critica perturbe la aplicacién, sin mds trimite, de sus
disposiciones;

—~ Articulacién de valores, principios y normas con un ezhos o espiritu
?.:dm:mmnr es decir, que asume la dignidad de la persona en cuanto
criterio matriz, del cual fluyen los derechos y deberes inherentes a esa
cualidad dnica del sujeto aludido;

: \ o » L
Articulo 93 inciso 1° N° 6 en relacién con el inciso 11° del mismo articulo

" Articulo 93 inciso 12e.
" Articulo 93 inciso 10 Ne 7,
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— Imperativo de tutelar y promover aquel humanismo por todos los
4rganos estatales, debiendo el ordenamiento contemplar las garantias,
sobre todo judiciales, que permitan el acceso ficil a ella para infundirle
eficacia socioldgica; .

— Entronizacién de la Justicia Constitucional como Magistratura dedicada
a la defensa del Cédigo Politico en todo momento y circunstancia,
cualquiera sea el que intente transgredirla o la haya quebrantado;

— Radicacién en el Tribunal o Corte Constitucional o en la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema en los paises en que no existen aquellas
Magistraturas, de la responsabilidad suprema de custodiar el respeto y
desenvolvimiento de aquel Cédigo, cualidad de la cual fluye el imperativo
de obedecer siempre lo resuelto por dichos custodios del Cédigo;

— Aplicacién de una hermenéutica axiolégica y finalista, resolviendo
antinomias, ambigiiedades, colisiones y conflictos politico-
constitucionales con sujecién a la Ley Suprema, para protegerla y con
subordinacién a ella;

— Apertura de la Carta Fundamental a la vida de la comunidad en que
se halla inserta, acogiendo las demandas de la poblacién y
devolviéndolas con sentencias a favor del orden y seguridad, de la
justicia y paz, del progreso y bienestar, desestimdndose una pureza
juridica tan formal e irreal como conducente a abusos y manipulaciones
del Derecho por las précticas politicas;

En fin, irradiacién de la doctrina que emana de esa jurisprudencia a toda
la comunidad, con preponderancia de la integrada por los operadores juridicos,
siendo obligacién de sus destinatarios, sin excepcién, estudiarla, difundirla,
respetarla y hacerla cumplir de buena fe y omitiendo reticencias.

Por supuesto, la nueva idea de Constitucion que he bosquejado representa
la secuela de un largo y dificil proceso cultural, del cual resulta imposible vaticinar
el cardcrer de irreversible. Pero, siendo esa nueva idea un testimonio elocuente
de progreso para la regulacién justa de la convivencia, todos se hallen convocados
a conocerla, difundirla, practicarla y hacer que sea acatada sin reservas.

V. HORIZONTE

Atrds va quedando el formalismo de la Constitucidn escrita, tanto como
su aislamiento de la realidad de los procesos presentes y de la evolucién histérica.
Al fin, se ha comprendido que la pureza formal del Derecho desembocd en la
sumisién completa tanto de ¢l como de los legisladores, funcionarios y jueces
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a las contingencias del Poder ideolégicamente ejercido. Marginada est4
quedando, por consiguiente, esa visién cientifica pura, tipica de las disciplinas
exactas, imposible de extrapolar al Derecho, henchido de libertad en el orden,
de igualdad sin discriminacion, de certeza legitima, de diversidad en el marco
de consensos bdsicos, de circunstancias infinitamente variables que impiden
encapsular, sin mds, en los preceptos, escritos y a priori, la dindmica riquisima
de la vida en la sociedad democratica y pluralista,

El bosquejo que hecho de la nueva idea de Constitucién segin el
Neoconstitucionalismo, incluye roles inéditos para el Cédigo Politico. Cito,
porque condensa con brillo ese postulado, lo escrito por Peter Hiberle!'s:

“Constitucién es “invitacién y barrera” (R. Smend), norma y tarea (U,
Scheuner), marco ordenador de procesos piiblicos y procedimientos
convencionales asimilables y, por fin, cultura. No es mero “estatuto de
organizacién” o “instrumento de gobierno”, sinc una estructura valorariva con
una enorme riqueza tipoldgica en cuerpos de textos y derecho constitucional.
Tampoco olvidemos que existe tanto Estado como la Constitucién establece.
(..) La Constitucién deja de ser un instrumento solo juridico y se convierte
en expresién de un estado de desarrollo, reflejo de su parrimonio cultural y
fundamento de sus esperanzas. Por su forma y contenido, la Constitucién viva
es, esencialmente, expresién y transmisién de cultura, marco de reproduccién
y reproduccién cultural, recepcién y memoria de tradiciones, experiencias,
vivencias y sabidurias.”

No se controvierte la sumisién del ordenamiento juridico completo al
telos constitucional, fasgo que tampoco puede ser homologado con el
panconstitucionalismo pero impide admitir la sustraccién o exencién de una
o mis disciplinas de los valores, principios y normas del Cédigo Politico. A
rafz de lo recién expuesto, inserto una tiltima deduccidn ilustrativa: la irradiacién
al Derecho Privado de los postulados jurisprudenciales de la Justicia
Constitucional, de modo que la autonomia de la voluntad no puede ser mds
invocada para eludir cuanto es inherente al nuevo constitucionalismo, v. gr.,
en punto a la renuncia anticipada del ejercicio de los derechos esenciales, o su
entrabamiento ilicito'S. De tan relevante enunciado colijo otra conclusién que
obliga a proyectar, en el sentido de dirigir, extendiéndolo, el principio a la
Sociedad Civil: la creciente autonom{a de esa Sociedad con respecto al Estado,

Nueve Ensayos Constitucionales y una Leccién Jubilar (Lima, Ed. Palestrs, 2004) p. 177.

Revisese Maria Venegas Grau: Derechos Fundamentales y Derecho Privado (Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004) pp.
205 ss.; y Pedro de Vega: “La Eficacia Frente a Particulares de los Derechos Fundamentales”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (coordinador): II1 Derecho Procesal Constitucional (México DE, Ed. Porrda, 2006) pp. 2315 5.
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clave en la democracia participativa y solidaria que msrm_m:dmmu torna ineludible
fortalecer la subsidiariedad y la solidaridad respetando los limites que separan
ro"’.
’ c:mhmm” en que la potencialidad del Q:.s?o nm:mmfaosm._ QM N_oow .@”M MM
bosquejado recién comienza a ser mnwnc_u_.m:m.. T:m mSmwMQm : e o\_ _n: o
que han ingresado setenta recursos de inaplicabilidad al Tribuna en sélo <
meses. Util es tener presente que esa cifra era la enrolada en seis afios por
{ rte Suprema'®.
mnnmnmpw_“ n”n_wmwm :B%m&mmaomu contrastantes con la buena <o_ﬂ:§&,
dedicacién y rigor de los diez Ministros del Hn._v::m.p para n_ov_nmwn_om“ MMMMm
logrado dictar las sentencias definitivas en K%Ewwrnmgr&mﬁ‘mmv en prom \m,
dentro de los tres meses siguientes a ser admitidas a Quz:\ﬁmn_os. Una H‘QN mds,
compirese tal plazo con los dos o mds afios que requeria alcanzar el mismo
te Suprema. .
Rmc_ﬁw%oom MM%MM\MM? mm:ﬁnavmamo, al ejercicio de la .ﬁoﬂmm.mmm mds delicada Y
trascendental: el pronunciamiento de la mnno:mmﬁcn_onwr&m& de 450 0 BMM
preceptos legales, siendo concebible que un cuerpo normativo comp mﬂ.o pue
ser tachado de ese vicio. La experiencia recogida, aunque vm.n,\w, ya es valiosisima
a los fines de decidir, con la objetividad y prudencia am@:nn._n_om, s los preceptos
declarados inaplicables, reiteradamente en casos muy semejantes aunque nunca
idénticos, deben ser expulsados del sistema juridico nr__m:w. o .
Cumpliendo sus funciones, como .ﬂo hace, con &mﬁmmam:mn._wsv MBERMM
lidad y acuciosidad, el Tribunal va nosnzvcv\msﬁ.o a w.m nonmormmm_os >M MMMM te
conquistas para el Unbmm%mo del mwmm.mo .Oo:m:ﬁcn_o:m_ en Chile. ,
{ 1onar los aportes siguientes:
vo:,:_lﬁ &MHMMMMMD del mmmﬁﬂﬂm _.C_.Emmno al eliminar disposiciones legales que
vulneran la Constitucién, opcién abierta pues lo que cabe es revisar
multiples disposiciones de cédigos y leyes que, probablemente, pugnan
con el telos de la Carta Politica; .
— Entronizacién de nuevos estindares de interpretacién, mcﬁwH»nmo los
métodos tradicionales y que eran tributarios de la soberania de la ley

: 119,
con la casacién en la ctspide'”;

7 Raymond Chappuis: La Solidarité (Paris, PUF, 1999) pp. 3 ss.

i i en el Diario
®  Véase la cuenta anual del Presidente de la Corte Suprema, en sus anexos estadisticos, publicada

i fio. .
Oficial en el mes de marzo de cada afi o . o Iberoamericans
1% Constltese Francisco Zifiga Urbina: “Control de Constitucionalidad y Casacién”, en X Anua

de Justicia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 20006) pp. 355 ss.
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— Aliento al despliegue del Derecho por los jueces, animandolos a realizar
la jurisprudencia cifiéndose al humanismo del Cédigo Politico y
comprendiendo en ese criterio matriz la legislacién que le est4
subordinada. Sin caer en el activismo judicial, denunciado por quienes
suefian con mantener a los magistrados en la inmovilidad que les fij6
Montesquieu, rampoco rehusemos asumir resueltamente los roles que
demanda el nuevo constitucionalismo; y

— Por tiltimo, una deduccién que nos alcanza de lleno: conciencia que

ya llegé el tiempo de incorporar a los planes y programas de todas las
Escuelas de Derecho la asignatura de Justicia Constitucional,
convencidos que, al proceso civil y penal, lo ha seguido pero para
seguirlos, el proceso constitucional, con actores, tribunales y
procedimientos en gran parte descritos y que han de ser entendidos
con la autonomia correspondiente®.

Estoy seguro que, de seminarios como el que aqui se inaugura, fluir4 la
conviccién en punto a continuar avanzando en la direccién que les he dejado
sugerida esta mafiana. Al cabo de una generacién, ojald menos, habremos
consolidado y desarrollado la nueva idea de Constitucién que hoy
vislumbramos. Si asf lo hacemos, imperard en Chile un Derecho miés justo y
una democracia mds real y plena.

g : ) . . . . . . .
Revisése Héctor Fix Zamudio: Estudio de la Defensa de la Contitucién en el Ordenamiento Mexicano (México

DE, Ed. Porrtia, 2005) pp. 67 ss.

XV. CONSOLIDACION DE LA
JURISDICCION DE LA LIBERTAD
EN AMERICA*

.A—c:ﬂo a las mds altas autoridades del pais, nos reunimos para iniciar tres
jornadas de trabajo destinadas a fortalecer la Justicia Constitucional en
Iberoamérica.

Un afio atrés, durante la Conferencia de Sevilla, solicité que el Tribunal
Constitucional de Chile fuera el organizador del magno encuentro que ahora
inauguramos. Prometi que lo harfamos en este Palacio, futura sede de la
Institucién que presido, y culminando los actos conmemorativos del 35°
aniversario de su fundacién y 25° aniversario de su restablecimiento. La
unanimidad de los entonces congregados accedid a mi peticién. En esta hora,
de recuerdo y esperanzas, mirdndonos nuevamente reunidos, podemos decir
que, felizmente, hemos cumplido el objetivo que nos trazamos en Sevilla.

La misi6n de los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales es importante
y dificil. Del éxito de nuestro esfuerzo y perseverancia dependen los valores
mds relevantes para la democracia y el imperio del Derecho en los veintitres
paises aqui representados. Nuestro desafio es también complejo, porque los
obstéculos que enfrentamos, muchos heredados y que no hemos podido corregir,
tienden a arraigarse o, al menos, erigirse en problemas insalvables.

Sabemos que la Justicia Constitucional es nueva y no ha logrado todavia
arraigarse plenamente en la cultura juridico-politica de la mayorfa de nuestros
paises. Necesitamos conocer los obstdculos que nos impiden avanzar en esa
direccién, cualquiera sea su naturaleza. Requerimos comparar experiencias,
constatar semejanzas y diferencias, en fin, coordinar esfuerzos e integrar recursos
en la consecucidén de iniciativas comunes. He ahi el primero de los propésitos
de esta Conferencia.

*  Discurso inaugural de la V2 Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, pronunciado en el Palacio
Ariztia de Santiago el miércoles 25 de octubre de 2006.
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Pero estamos aqui para preocuparnos, ademds y especialmente, del Juez
Constitucional, es decir, de la persona humana sobre la cual recae la
responsabilidad de defender la Carta Fundamental ante toda autoridad, grupo
o ciudadano y cualquiera sean las circunstancias, de crisis o no, que atravesemos.
Ese Magistrado tiene que ser, por consiguiente, ejemplar en su temple y
prudencia, en su firmeza y entereza, en su ciencia, rigor y ecuanimidad. Para
servir al espiritu de la Constitucién y sometiéndose siempre a ella, el Juez
Constitucional ha de convertirse en un modelo en su vida, en su labor y en sus
sentencias. En el enunciado descrito se halla la segunda finalidad de nuestra
Va Conferencia.

Esta reunién tiene que ser el foro en que reconozcamos nuestras
limitaciones y potencialidades; en que consensuemos politicas concretas de
ayuda, cooperacién e integracién de recursos y esfuerzos en la prictica de
investigaciones sobre los dilemas que enfrentamos, las estrategias para
vencerlos y la consolidacién de nuestras Magistraturas en los niveles
alcanzados. No podemos retroceder y tampoco doblegarnos. Propugnemos
la solidaridad entre nuestros Tribunales y Cortes, apartando rivalidades,
perdonando omisiones y errores, buscando, en definitiva, la realidad dltima
que nos singulariza e identifica como seres humanos al servicio del Derecho
en Democracia. Todo eso y mds implica consolidar Conferencias como ésta,
dotdndolas de estatuto y autoridades permanentes, habilitdndolas para trazar
politicas, acordar y promover iniciativas, defender el rol de nuestras
Magistraturas y relacionarnos con el mundo, varios de cuyos exponentes,
como observadores, se encuentran aqui con nosotros. En el explicado yace el
tercer designio de este Encuentro.

La Justicia Constitucional ha cambiado en el mundo y en Iberoamérica'.
Rebasando su rasgo de legislador negativo, sin perderlo por entero, se ha ido
convirtiendo en sistema jurisdiccional cabalmente entendido, accesible a todos
quienes reclaman la proteccién de la dignidad humana y la tutela de los derechos
esenciales que fluyen de ella. Sirviendo la misién de amparar tales atributos
inalienables, en la noble vertiente nacida en Meéxico en 18412 la Justicia
Constitucional se erige en la actualidad en garante no sélo del sujeto ante el
Estado, sino que también de frente a sus semejantes en el dmbito de los

1

Véase, en general, Ronald St. John Macdonald y Douglas M. Johnston (editores): Towards World Constitutionalism.,
Issues in the Legal Ordering of the World Community (Amsterdam, Ed. Martinus Nihoff, 2005).

Revisese en general, Eduardo Cifuentes Mufioz: La Eficacia de los Derechos Fundamentales Frente a Particulares
(México DE, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1998); y Maria Venegas Grau: Derechos
Fundamentales y Derecho Privado (Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004).
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particulares’. Mis todavfa, si bien mcv&%mamamzmﬂ la Justicia Oobmmﬂ:m_onm_
se ejerce mds alld de las fronteras geogrdficas a través del amparo ﬁ.ﬁm:m.wwnwo:_ .
Profundizar en los tépicos aludidos y extenderlos, v. gt a la n.nmrN.on: e los
derechos sociales es el cuarto designio de la Conferencia que iniciamos.
Felizmente, ya nos encontramos reunidos, tantos y buenos amigos. Entre
nosotros se ha ido construyendo una comunidad que se proyecta a la _m?.:
magisterial que servimos. En este mBEa.sR de confianza y Qﬂzmwmwo:n_w
impulsemos el didlogo con franqueza, animados de la U:m:w volunta ew
todos compartimos. Con ese ideario en la mente, comprometimonos a que la
Jurisdiccién Constitucional de la Libertad, como la llamé el EO_SmmZ.n B.mano
Mauro Capelletti®, se consolide pronto en todos los pueblos y territorios de

Iberoamérica.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor: “Breves notas sobre el Amparo Latinoamericano”, en ImnnonMW.Wwamm%ow MM_EM&%
Ferrer-Mac-Gregor (coordinadores). El Derecho de Amparo en el Z:.:.*o (México DE, Ed. Mﬂm_m. 00 M_.S_:.
Hécror Fix-Zamudio: “Breves Reflexiones sobre el Concepto y el Contenido n_.& U.n_.nnro ?ocwm S M.;mn— o \mv
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador): I Derecho Procesal Constitucional (México DE, Ed. Porria,
4 N.WMMMMM»MMW MMMW.:BEN& de la Justicia Constitucional”, en Louis Joseph mm:.\ohm: Am@:oc“ M—.“:WMMW
Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,

pp. 614 ss.
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XVI. IMAGEN DEL JUEZ Y DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN AMERICA LATINA*

INTRODUCCION

Enesa ponencia general se resume un punto de vista en el tema central de
la V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. Ha sido redactada
con el propésito de incentivar el andlisis del tema de la convocatoria, esto es, el
Juez Constitucional en los veintidés paises que participan en tal Encuentro.

Siempre es dificil presentar una visién panordmica acerca de un asunto
complejo, delicado, con influencia histdrica ostensible y en el que se requiere cautela
para formular apreciaciones generales, identificables sélo con ciertos rasgos comunes
dentro de la diversidad que caracteriza la evolucién, estado de desarrollo, trayectoria
institucional y otras variables influyentes en la época que vive cada uno de esos
paises. Aunque se reconoce tan gravitante serie de circunstancias, esta ponencia
central ha sido escrita animado de una conviccién, cual es, que la intervencién de
los Magistrados delos diversos Estados y Organismos participantes permitird precisar
ideas, desarrollar conceptos, incluir tépicos omitidos, corregir afirmaciones y, en
definitiva, lograr un conocimiento mas completo y real del Juez Constitucional y
de las instituciones de las cuales es miembro.

La ponencia estd fundada en la buena fe y guiada por la transparencia,
pidiendo a sus destinatarios que sea comprendida y evaluada con esa intencién
y €l espiritu constructivo recién realzado.

El andlisis se halla dividido en dos tépicos inescindibles: el primero versa
sobre la Justicia Constitucional en cuanto organizacién en proceso de
institucionalizacién; el segundo se refiere al Juez Constitucional como fuente
y finalidad primordial de aquella Justicia. La tesis del autor estriba en que el
Juez es determinante del éxito, rutinizacién o fracaso de esa Justicia, rasgo que

Ponencia General de la V* Conferencia [beroamericana de Justicia Constitucional, celebrada en Santiago desde el

25 al 27 de octubre de 2006.
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tendria que focalizar en €l la preocupacién por consolidar esa funcién clave
para la democracia contemporinea.

En la elaboracién del documento se tuvo presente la respuesta recibida al
cuestionario que, acerca del Juez Constitucional en Iberoamérica, fue distribuida
cuatro meses atrds. Sin embargo, el andlisis comparado de tales respuestas es el
objeto de un informe separado de esta ponencia, aunque pueden ser leidos como
complementarios y cabe asumir que tal suceder4 en los debates de la Conferencia.

En aquel cuestionario se encuentra informacién importante, aunque
también se advierte, ocasionalmente, la ausencia de pronunciamiento sobre
otras interrogantes cruciales, v. gr., las tres tiltimas y que permiten captar, desde
un 4ngulo socioldgico y no sélo dogmdtico, la situacién en que se desenvuelve
la Justicia Constitucional en nuestros paises.

El tema de esta ponencia es amplio y complejo, mal examinado mds que
novedoso, cuya trascendencia resulta indudable. Ficilmente se entiende que,
siendo una imagen global del asunto, cabe limitarse a exponer un punto de
vista, conciente que puede suscitar adhesiones y disidencias. Ademds, fuerza es
realzar el aspecto evaluativo del documento, concebido con espiritu critico
pero, sobre todo, animado de esperanza en nuestra capacidad de forjar una
conciencia democrdtica més justa, pacifica y perdurable mediante la vigencia
de la Constitucién legitima. Sobre esa base concreta se espera que el desarrollo
y desenlace de la V Conferencia llegue a conclusiones acertadas, tanto para
fortalecer la Justicia Constitucional en el Estado de Derecho como,
especialmente, de preocuparse del Juez en cuanto principio, finalidad y medio
decisivo de actuacién de las instituciones encargadas de la defensa de la Carta
Fundamental en todo tiempo y circunstancia.

1. TRES SUPUESTOS ACLARADOS

Para orientar el andlisis del tema dtil es formular tres supuestos o
puntualizaciones preliminares.

Primero: térnase necesario recordar que América Latina abarca diecinueve
paises, desde México en el norte, hasta Argentina y Chile en el extremo austral.
Son muchas naciones que comparten los procesos de colonizacién y de
independencia; el idioma, salvo Brasil, la religién y numerosos rasgos culturales.
Ademds, existe cierta semejanza en el nivel de desarrollo politico y
socioeconémico de sus pueblos. Por dltimo, més de quinientos millones de
habitantes viven en ella, de los cuales, alrededor del cuarenta por ciento se
halla sumido en la pobreza.
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De cara a tan importante conjunto de convergencias, mds lamentable deviene
comprobar que nuestra América exhibe divergencias. No faltan los caudillos que
tienden a realzar los antagonismos entre los paises y la confrontacién o el conflicto
entre ellos; carecemos de estrategias compartidas para el desarrollo humano,
habiendo ensayado, en las décadas de 1960 a 1980, todos los modelos
imaginables'. En fin, los esfuerzos de integracién pueden ser evaluados ms critica
que positivamente. Siguese de tal premisa que, entre nosotros, son precarios los
supuestos configurativos de culturas homogéneas. Piénsese en el crecimiento
con igualdad de oportunidades; la erradicacién de la pobreza y la distribucién
equitativa del ingreso nacional; la implementacién de politicas de inclusién y no
de marginacién de sectores vastos de la poblacién; en fin, la prevencién y
readapracién de los delincuentes para fomentar la seguridad colectiva, sin perjuicio
de materializar sanciones que sean racionales y efectivas®.

Segundo: las instituciones politicas de América Latina son débiles, es decir,
no se hallan arraigadas en la cultura de la poblacién®, probablemente, porque
tampoco llegan a todos los grupos y clases de las sociedades nacionales respectivas.
Son, mds bien, organizaciones distantes, crecientemente vistas por la gente como
burocrdticas y ajenas®.

De tal fendmeno surgen graves secuelas, tan conocidas que no requieren
siquiera ser enunciadas aqui. En su lugar, pertinente es preguntarse ;por qué
carecemos de instituciones sélidas y perdurables para estructurar, regular y
promover la participacién, la solidaridad y el control de los procesos politicos?
¢qué razones permiten comprender la ingobernabilidad, como criterio general,
de América Latina? Las respuestas son numerosas y destacan variables distintas.
En términos sencillos ineludible se vuelve sefialar, al menos, tres factores’.

Véase, por ejemplo, Francois Chevallier: América Latina. De la Independencia a Nuestros Dias (Barcelona, Ed.
Labor, 1979) pp. 371 ss.; Jacques Lambert: América Latina (Barcelona, Ed. Ariel, 1970) pp. 433 ss.; Leopoldo
Zea: El Pensamiento Latinoamericano (Madrid, Ed. Ariel 1976) pp. 409 ss.; y Radl Urzia y Felipe Agiero
(editores): Fracturas en la Gobernabilidad Democritica (Santiago, Imprenta Andros, 1998). De interés resulta
también Dieter Nohlen: El Institucionalismo Contextualizado. La Relevancia del Contexto en el Andlisis y
Diseiio Institucionales (México DE, Ed. Porrtia, 2006) pp. 54 ss.

> Emst Wolfgang Bsckenforde: Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia (Madrid, Ed. Trota, 2000) pp. 98 ss.
* Constilese Georges Burdeau: I Tratado de Ciencia Politica V. IIl (México DE, UNAM, 1984) pp. 168 ss.; y del mismo
autor su Método de la Ciencia Politica (Buenos Aires, Ed. Desalma, 1964) pp. 187 ~ 199. Una visién més actual del
tdpico puede ser consultada en Gustavo Zagrebelsky: Essere delle Istituzione (Ndpoles, Editoriales Scientifica, 2005).
Revisese la obra cldsica sobre institucionalizacién, escrita por Samuel P Huntington: El Orden Politico en las Sociedades
en Cambio (Buenos Aire, Ed. Paidés, 1973). CF. Las tesis de Huntington, por ejemplo, con James G. March y Johan P.
Olsen: Rediscovering Institutions. The Organizational Basis of Politics (Londres, The Free Press, 1989) pp. 21 ss.
En la Ciencia Politica contemporinea ha vuelto la preocupacién por el enfoque institucional, evidencia de lo cual
son, entre muchas, las obras siguientes: Robert E. Goodin y Hans Dieter Klingemann (editores): A new Handbook
of Political Science (Oxford, Oxford University Press, 1998) pp. 133 ss. La traduccién al espafiol de esta obra se
encuentra bajo el titulo Nuevo Manual de Ciencia Politica (Madrid, Ediciones Iesmo, 2001); y Rafael del \rmc:m
(editor): Manual de Ciencia Politica (Madrid, Ed. Trotta, 2000) pp. 177 ss.
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Por de pronto, la ideologizacién de la convivencia politica, polarizada
en términos de reformismo y contrareformismo, de revolucién y
contrarrevolucién, de indigenismo y europeizacién, de via juridica y camino
insurreccional para los cambios, de liberalismo individualista y de marxismo
colectivista, en fin, de militarismo caudillesco y de liderazgo civil y populista®.
Todos admiten que un instrumento para doblegar tan deplorable
distanciamiento es la educacién, impartida sobre la base de un cuerpo de
valores compartido pero, por desgracia, se sabe también que en ese proceso
trascendental se incurre en abismantes conflictos, llegdndose a la anomia en
aras del protagonismo individualista’.

Aunque no revierte cardcter global en la regién, tampoco puede ser
ignorada la divisién y antagonismo que existe entre ciertos pafses de América
Latina. Tales conflictos han sido liderados por clases politicas no rara vez
mediocres o corrompidas. Ademds, los regimenes politicos han sido, a menudo,
manipulados por movimientos o partidos oligdrquicos, reacios a la implantacién
de férmulas tipicas de la democracia semidirecta y a la descentralizacién
gubernariva. Esas organizaciones politicas se articulan con sindicatos, cdmaras
empresariales y gremios culminando en el manejo completo de la Sociedad
Civil®. Esta, ttil es realzarlo, carece de autonomia suficiente, de modo que es
tanto o mis débil que las instituciones politicas’.

Por tltimo y en tercer lugar, recuérdese que el fenémeno juridico es siempre
complejo, pues en él se integran, bien o mal, la historia, la normativa vigente y
los valores que infunden orientacién a la accién humana, individual y colectiva.
Lamentablemente, el fenémeno juridico en América Latina tampoco se halla
institucionalizado, esto es, internalizado como rasgo caracteristico de la cultura
nacional, con grado suficiente para afirmar que la mayoria de la poblacién,
urbana y rural, conoce, acepta y se rige por los principios y preceptos del
ordenamiento positivo en vigor'°.

¢ Un panorama en el tema se halla en Withelm Hofmeister (editor): Reformas Politicas en América Latina (Rio de
Janeiro, Fundagao Konrad Adenauer, 2004).

/' Véase Antonio Marfa Herndndez, Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo: Argentina, una Sociedad Anémica.
Encuentro de Cultura Constitucional (México DE., UNAM, 2005).

¢ José Luis Cea Egafia: “Presente y Futuro del Estado Social de Derecho”, VII Revista de Derecho de fa Universidad
Catélica del Uruguay (2005) pp. 205 ss.

*  Constiltese PNUD: Desarrollo Humano en Chile 2000. Mds Sociedad para Gobernar el Futuro (Santiago,
Imp. Fyrma Grifica, 2000) pp. 136 y ss.; Luis Carlos Bresser Pereira y Nuria Cunill Grau (editores): Lo Pablico
no Estatal en la Reforma del Estado (Buenos Aires, Ed. Paidés, 1998) pp. 25 ss.; y, en general, Graciela Soriano
de Garcia Pelayo y Humberto Njaim (editores): Lo Piblico y lo Privado. Redefinicién de los Ambitos del
Estado y de la Sociedad (Caracas, Fundacién Manuel Garcia Pelayo, dos tomos, 1996); y Héctor Fix — Fierro,
Lawrence M. Friedman y Rogelio Pérez Perdomo (editores): Culturas Juridicas Latinas de Europa y América en
Tiempos de Globalizacién (México DF,, UNAM, 2003).
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Nuevamente, la interrogante que nos preocupa es la misma: ;por qué ocurre
eso después de casi dos siglos de independencia nacional? Y en nexo con lo
escrito se presenta otro dilema acuciante: jpuede, sensatamente, descargarse la
responsabilidad en otro o, antes bien, ella debe ser hallada en nosotros?

La respuesta no es winica pero eso tampoco impide plantear hipétesis
verosimiles, v. gr., la superposicién, sin integracién arménica, de las culruras
juridicas europeas sobre las costumbres indigenas; la dominacién de visiones
estatalistas del Derecho, sobre todo la imagen de la ley en términos racionalistas,
formales, impuesta desde arriba, carente de garantias eficaces'’ y de valores
humanistas; y la copia o imitacién de las instituciones, la doctrina y la
jurisprudencia europea y norteamericana, sin sentido critico adecuado o
conforméndose con la lectura de ellas'.

A pesar del largo tiempo transcurrido subsiste, en suma, cierto desprecio
por lo verndcula, calificado de atrasado o premoderno, tanto como admiracién
de paradigmas extranjeros. Sin embargo ;no hay en este rasgo una contradiccién,
consistente en alabar y seguir lo fordneo, pero repudiarlo por invasivo, alienante,
opresor o imperialista?

I1. UN CONSTITUCIONALISMO “CONSECUENTE”

Puede deducirse de lo dicho que el constitucionalismo de América
Latina refleja las dificultades de las fracturas culturales descritas'®. En este
sentido, es factible afirmar que nuestro constitucionalismo es “consecuente”
con esas culturas, es decir, que carece de arraigo suficiente en la poblacién;
ha sido impuesto por quienes han controlado el Estado; tiene cardcter
dogmitico; posee rasgos propios del constitucionalismo administrativizado,
porque se lo entiende, interpreta y aplica desde el Estado y para volver a

19 Véase una aproximacién doctrinaria al tema en Alessandro Pizzorusso: Justicia, Constitucién y Pluralismo (Lima,
Ed. Palestra, 2005) pp. 23 ss. Ciertamente, el texto fundacional en el topico es el de Maurice Hauriou acerca de
la teoria de la institucién, refundidos en (1925) Principios de Derecho Piblico y Constitucional (Granada, Ed.
Comares, 2003) pp. 171 ss.

1 Revisese Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del Mds Débil (Madrid, Ed. Trota, 2005); y Miguel
Carbonell y Pedro Salazar (editores): Garantismo (Madrid, Ed. Trotta, 2005). Pertinente es también leer Andreas
Boeckh: “La Modernidad Importada; Experiencias Histéricas con Importaciones de Conceptos de Desarrollo en
América Lating”, en XIV Didlogo Cientifico. Revista Semestral de Investigaciones Alemanas sobre Sociedad,
Derecho y Economia (Tubinga, 2005) Ne 1 ~ 2 pp. 37 ss.

2 Consiltese Jean Carbonnier: Derecho Flexible (Madrid, Ed. Tecnos, 1974} pp. 115 ss.

3 Radl Urzia Frademann: “;Son Gobernables Nuestras Democracias?”, en Radl Urzia y Felipe Agiiero {editores):

Fracturas en la Gobernabilidad Democrdtica, cit., pp. 139 ss.
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él'%; en fin, carece de garantfas suficientes para adquirir grados de eficacia que lo
hagan respetado y respetable por la gente, a raiz de ser vivido en la comunidad”.

La denunciada falta o insuficiente institucionalizacién de las organizaciones
y procesos de convivencia democrdtica en América Latina se repite a propdsito
del constitucionalismo'®. No es extrafio que sea asi, porque el Derecho
Constitucional es parte del Derecho y dela cultura juridica en general, con sus
cualidades, insuficiencias y vicios'’.

Una consecuencia puede desprenderse de lo dicho. Me refiero a que la
inestabilidad de las instituciones politicas y socio-econémicas se replica en el
sindrome del reformismo constitucional latinoamericano, al extremo que rara
vez la eleccién de un Presidente de la Republica no va acompafiada del anuncio
que enmendard el Cédigo Politico, como si la republica requiriera volver a sus
origenes'®. Es una mentalidad ilusa, algo cinica, confiada en que basta dictar
normas juridicas para erradicar envilecimientos, corregir las costumbres, forjar
individuos virtuosos o lograr el desarrollo humano sostenido®’.

Naturalmente, los reproches resumidos se trasladan a sectores importantes
de la doctrina y la abogacia, a los jueces y, en general, a los operadores juridicos,
incluidos los parlamentarios y los funcionarios administrativos. Efectivamente,
la interpretacion de la Constitucién se hace, generalmente, con sujecién a los
criterios de la hermenéutica racionalista cldsica, desvinculada de la historia externa
a las normas positivas y despreocupada de la gravitacién que deben tener en ella
los valores politicos y juridicos®. A pesar de los enormes sufrimientos padecidos
por lideres y la poblacién como secuela de represiones, dictaduras y autoritarismos,
parece que en nuestra América no han sido aprendidas las lecciones que

' FEduardo Garcfa de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez: [ Curso de Derecho Administrativo (Madrid, Ed.
Civitas, 1995) pp. 99 ss. Véase. ademds, de Garcia de Enterria su libro dedicado a La Constitucién como Norma
y el Tribunal Constitucional (Madrid, Ed. Civitas, 1994) pp. 95 ss.

* Revisese Jos¢ Ramén Cossio Diaz: “Constitucionalismo Iberoamericano y Migracién de Criterios”, en Comité
de Publicaciones y Promocién Educativa de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Décimo Aniversario de la
Reestructuracién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México DF; Ed. Colon, 2005) y Domingo
Garcia Belatnde: El Constitucionalismo Peruano en la Presente Centura (Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1990). pp. 313 ss.; Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América
(Caracas, Ed. Juridica Venezolana, 2001) pp. 61 ss.; y José Luis Cea Egafia: “Etat, Societé Civile et Democratie
Constitutionelte en Amerique Latine”, V1 Politeia (Bordeaux, Université Montesquieu, 2004) pp. 385 ss.

16 Véase César Landa: “La Vigencia de la Constitucién en América Latina” y Domingo Garcia Belatinde: “Procesos
Constitucionales en América Latina”, ambas monograffas publicadas en Céar Landayy Julio Fatindez (editores): Desafios
Constitucionales Contempordneos (Lima, Fondo Edirorial de la P, Universidad Cardlica del Perd, 1996) pp. 13 ss.

'” Maurizio Fioravanti: Los Derechos Fundamentales. Apuntes de Historia de las Constituciones (Madrid, Ed.
Trotta, 2003) pp. 127 ss.; y Gustavo Zagrebelsky: Historia y Constitucién (Madrid, Ed. Trotta, 2005).

'®  Consultese Marfa Victoria Garcia-Atance: Reforma y Permanencia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios

Polfticos y Constitucionales, 2002) pp. 61 ss.

Carbonnier, cit., pp. 122 ss.

% Cristébal Orrego Sdnchez: Analitica del Derecho Justo (México DE, UNAM, 2005) pp. 7 ss.
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demuestran el imperativo de entender el constitucionalismo con sujecién al
humanismo, infundiéndole cualidades teleolégicas y garantistas®.

El Bloque Constitucional® es el tiltimo punto a mencionar en el esquema
descrito. La referencia se justifica pues no hemos integrado los procesos de
constitucionalizacién del Derecho Internacional, por un lado, y de
internacionalizacién del Derecho Constitucional, de otro, aunque invocamos
los tratados internacionales de derechos humanos, pero sin otorgarles la eficacia
que requieren para pasar de los libros a la regulacién real de las conducras de la
poblacién y las actuaciones politicas™.

Nos debatimos en torno de dos tesis extremas: una, que jamés puede la
soberania ser concebida en términos de aceprar la jurisdiccién interna de
tribunales inter o supranacionales; y la otra, que esas magistraturas extranjeras
son siempre superiores a las cortes nacionales, lo cual agudiza el rechazo de
quienes defienden la primera de las tesis resumidas™.

M. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En todo el mundo democritico, la Justicia Constitucional no despunté
con rasgos consensuales y sencillos”. Por el contrario, desde su fundacién en el
Caso Marbury v. Madison en 1803, quedé de manifiesto que era necesario obrar
con astucia o sagacidad para eludir los conflictos con los poderes politicos™.

21 Elias Diaz: “Estado de Derecho y Derechos Humanos”, en Jerénimo Betegén et al. (coordinadores): Constitucidn
y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004) pp. 17 ss.; Ricardo
Haro: “Reflexiones sobre el Humanismo y la Democracia en Jacques Maritain”, en Asociacién Argentina de
Derecho Constitucional: XXI Debates de Actualidad N° 196 (2005 — 2006) pp. 50 ss.; y Werner Kagi: La
Constitucién como Ordenamiento Juridico Fundamental del Estado (Madrid, Ed. Dykinson, 2005) pp. 173 ss.
Revisese también Olsen A. Ghirardi (director): El Siglo XXI y el Razonamiento Forense (Cérdoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000).

22 Francisco Rubio Llorente: La Forma del Poder. Estudios Constitucionales (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993) pp. 122 ss.

2 Véase Andrés D’ Alessio: “El Acatamiento del Derecho y el Desarrollo de América Latina”, en SELA 2000: Estado
de Derecho y Democracia. Un Debate Acerca del Rule of Law (Buenos Aires, Editores def Puerto, 2002) pp. 34
ss. El autor de esta ponencia general declara que vuelve siempre a reflexionar en el tema leyendo Bertrand de
Jouvenal: El Principado (Barcelona, Ed. La Ciudad, 1975).

# Humberto Nogueira Alcald: “Las Constituciones Latinoamericanas, los Tratados Internacionales y los Derechos
Humanos”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2000) pp. 163 ss. Reviscse también Jorge
Carpizo: Algunas Reflexiones Constitucionales (México DE, UNAM, 2004) pp. 141 ss.

3 Perer Hiberle: “La Jurisdiccién Constitucional Institucionalizada en el Estado Constitucional”, V Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional (2001) pp. 169 ss.

% Juan José Gonzalez Rivas: Analisis de los Sistemas de Jurisdiccién Constitucional (Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001) pp. 11 ss.; y Walter E Murphy et al.: American Constitutional Interpretation
(Mineola, Foundation Press, 1988) pp. 23 ss.
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El fenémeno no fue diferente en Europa a partir de 1920, prueba de lo
cual son las evidencias espafiola de 1931-1933 e italiana de 1947. En América
Latina vale también lo dicho”
graves, oscilando entre la clausura de los Tribunales, la deposicion de sus
miembros, o la imposicién de medidas que dejan sin independencia e
imparcialidad a los Magistrados™.

En definitiva, la introduccién de la Justicia Constitucional al sistema
politico ha sido dificil, porque el legislador no la ha aceptado f4cilmente,
imbuido del concepto rousseaniano de soberania que expresa la voluntad general
infalible”. Igualmente demostrada estd la renuencia del Poder Ejecutivo a ser
controlado en los actos de gobierno y administrativos mds importantes,
acostumbrado a que los érganos de control omiten, por lo comin, fiscalizarlo
o lo hacen con criterios formales®. Por dltimo, el Poder judicial no ha sido
amigable con aquella Justicia, probablemente porque ésta se plantea con
estdndares juridicos renovados convergentes en la supremacfa del Cédigo
Politico y de su intérprete definitivo®'.

Ciérrase este enunciado aseverando que la Justicia Constitucional no estuvo
siempre a disposicién de la poblacién para resolver problemas que afectan la
dignidad y el ejercicio legitimo de los derechos esenciales. Por largo tiempo
fue un mecanismo destinado a dilucidar los conflictos entre los érganos

, pues los contratiempos han sido andlogamente

Tlustro esta proposicién aludiendo el caso de Chile, cuyo Tribunal Constitucional fue disuelto mediante el Decreto

Ley N 119, publicado en el Diario Oficial el 10 de noviembre de 1973.

Sobre la primera época del Tribunal Constitucional de Chile puede ser consultado el libro de Enrique Silva

Cimma: El Tribunal Constitucional de Chile (1971 - 1973) (Caracas, Ed. Juridica Venezolana, 1977).

% Norbert Losing: La Jurisdiccién Constitucional en Latinoamérica (Madrid, Ed. Dykinson, 2002) pp. 341 ss.
Constiltese también Humberto Nogueira Alcald (coordinador): Jurisdiccién Constitucional en Chile y en América
Latina. Presente y Prospectiva (Santiago, Ed. Lexis-Nexis, 2005). Especialmente, el articulo de Miguel Angel
Ferndndez Gonzdlez: “Bases de los Tribunales Constitucionales en el Constitucionalismo Humanista”, pp. 7 ss.,
de esa obra colectiva es pertinente al tépico arriba mencionado.

#  1d. Véase también Aurelio Menéndez Menéndez y Antonio Pau Pedrén (directores): La Proliferacién Legislativa.

Un Desaffo para el Estado de Derecho (Madrid, Ed. Thomson — Civitas, 2004} pp. 589 ss.

Id. Véase, ademds, el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional correspondiente a los afos 1997 y

1998. Sobre la fiscalizacién politica del Gobierno puede ser consultado el libro de Giitemberg Martinez Ocariza:

La Fiscalizacién Parlamentaria en Chile {Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1978). Con respecto al control del

contencioso administrativo, basta afirmar que los tribunales especiales competentes para conocer y resolver en esa

materia fueron creados en la Constitucién de 1925 y que, hasta la fecha, no ha sido posible dictar la ley que
regule, con cardcter sistemdtico y general, su funcionamiento. A propésito de este tema resulta conveniente
consultar Carlos Carmona Santander: “El Contencioso Administrativo entre 1990y 2003”, de Juan Carlos Ferrada

Bérquez (editor): La Justicia Administrativa (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp. 183 ss. Revisese también

Pablo Dermizaky Peredo: “La Defensa del Administrado en el Derecho Constitucional y Administrativo”, 11

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

1999) pp. 57 ss.

¥ Véase Tomds Ramén Ferndndez: Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiccienal (Lima, Ed. Palestra,

2006) pp. 243 ss.
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constitucionales, especialmente las crisis desatadas entre el Presidente y el
Parlamento. Esa anomalia se ha ido corrigiendo, pero ahora con perjuicio de la
eficiencia y eficacia de las Cortes y Tribunales recargados por miles de causas
sin relevancia constitucional. Mediante el amparo, en la realidad, algunos
tienden a demorar las decisiones en gestiones y juicios. Aforrunadamente, se
ha impuesto, paso a paso, el control de admisibilidad de los arbitrios deducidos,
rechazéndolos cuando carecen de relevancia™.

El resultado del proceso resumido es que la Justicia Constitucional en
América Latina se halla en proceso de institucionalizacién, atendido que es nueva,
requiere afirmar su espacio propio dentro del sistema democrdtico, prestigiarse
por la calidad y visién de su jurisprudencia y ganar el reconocimiento tanto de
los 6rganos estatales como de la poblacién. Imperativo se torna esperar, por
consiguiente, y continuar avanzando tanto en las reformas que perfeccionen el
sistema como en la legitimacién politica y social a que se ha aludido®. En el Juez
Constitucional recae, en tal orden de ideas, una misién y responsabilidad capital.

Siguese de lo dicho que resulta escasa la creatividad en torno de la Justicia
Constitucional en América Latina. Efectivamente, la doctrina se inclina por la
réplica de experiencias europeas, o de innovaciones ocurridas en determinados
paises latinoamericanos, pero trasplantadas acriticamente. Y la preocupacién
de los Magistrados Constitucionales por la investigacién de su realidad,
animados de espiritu tan critico como constructivo, dista de ser alentadora.

IV. DERECHO NUEVO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

El defecto capirtal del constitucionalismo latinoamericano ha sido el
formalismo, su rasgo sélo virtual, la proclamacién de la dignidad de la
persona y de los derechos fundamentales en textos que se convierten en
declamaciones retéricas*. Por eso, en la medida que la Constitucién se
haga viva porque es interpretada, aplicada y ejecutada para que sea vivida

* Véase Héctor Fix Zamudio: “Aproximacién al Derecho Procesal Constitucional”, I1I Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999) pp. 89 ss.; y Domingo
Garcia Beladnde: “De la Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal Constitucional”, en el mismo Anuario,
pp. 121 ss. También de Domingo Garcfa Belaiinde cabe consultar Derecho Procesal Constitucional (Bogotd,
Ed. Tennis, 2001).

Las Facultades de Derecho deben servir un rol importante en este sentdo, por ejemplo, creando la cdtedra de
Justicia Constitucional, con incidencia en el Derecho Constitucional Procesal, y produciendo investigaciones en el
tema. Véase Pablo Pérez Tremps: Escritos sobre Justicia Constitucional (México DE, Ed. Porria, 2005) pp. 45 ss.
*  Constltese Krystian Complak: “Por una Comprensién Adecuada de la Dignidad Humana”, XIX Revista Dikaion

(Cundinamarca, Universidad de La Sabana), Ne 14 (2005) pp. 19 ss.
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por toda la poblacién®, entonces la irrealidad de las Constituciones ir4 siendo
reemplazada por un constitucionalismo efectivo™.

En el fondo, presenciamos el alumbramiento de un concepto nuevo de
Cédigo Politico, tipificado por el trinsito desde la visidn autoreferente del Estado
a otra cuya cima es el humanismo, nacional e internacionalmente promovido y
protegido®”. Asi, la Carta Politica va siendo sentida como propia, comienza a
erigirse en motivo de encuentros y cooperacion, se descubre en ella su sentido de
proyecto para la realizacién de acciones compartidas, cala en la mente colectiva
como simbolo de unidad, en definitiva, va convirtiéndose en una institucién
juridico-politica de la mds alta jerarquia, apreciada y defendida por la poblacién®.

Situado en esa perspectiva, se asigna la mayor trascendencia al acceso
técil de los sujetos legitimados a la Justicia Constitucional: reconocimiento a
las partes de una gestién y a los jueces, respectivamente, del derecho y la facultad
para deducir la accién de inaplicabilidad ante la Justicia Constitucional. Esta
ya no puede seguir siendo encargada de resolver los conflictos entre los érganos
de jerarquia constitucional y nada m4s®.

Obviamente, un concepto nuevo de Constitucién, forjado en la cultura
constitucional del humanismo tiene que concretarse en una hermenéutica que
deje de entender la defensa de la Carta Fundamental como un cotejo literal de
preceptos legales o reglamentarios, por un lado, con aquellos que integran el
rango supremo del orden juridico, de otro®.

El punto que deseo realzar yace en que un Cédigo Politico que abre a las
partes en litigio la posibilidad de profundizar el cambio recién aludido posibilita
que la Justicia Constitucional se convierta, definitiva y categéricamente, en la
defensora y promotora de la dignidad humana y de los derechos intrinsecos a
esa calidad que legitiman al Derecho contempordneo®’. Cabe esperar que los
jueces, en general, lleguen a sentirse compelidos por un predicamento andlogo®.

% Herman Heller: Teorfa del Estado (1934) (México DF,, Fondo de Cultura Econémica, 1968) pp. 267-268.

36 Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América, cit., pp- 61 ss.; y Antonio Maria

Herndndez: “Reflexiones sobre la Situacién Actual y Perspectivas de los Sistemas Politicos y Constitucionales en

América Latina”, VII Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (2003) pp. 310 ss.

Maria Cristina Serrano: “La Defensa de la Constitucién y las Exigencias del Bien Comun”, en Victor Bazin

(coordinador): Defensa de la Constitucién. Garantismo y Controles, cit., pp. 249 ss.; y Carlos Santiago Nino:

La Constitucién de la Democracia Deliberativa (Barcelona, Gedisa, 1997) pp. 258 ss.

*  Francois Ost: El Tiempo del Derecho (México DE. Siglo XX1 Editores, 2005) pp. 284 ss.

*  Revisese Peter Hiberle: Constitucién como Cultura (Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002) pp.
153 ss.; y Giovanni Biaginni: “La Idea de Constitucién ;nueva Orientacién en la mvoo» de la Globalizacién?,
V11l Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003) pp. 43 ss.

4 Peter Hiberle: El Estado Constitucional (Lima, UNAM ~ P. Universidad Catdlica del Pert, 2003) pp. 3 ss.

* Emmanuel Levinas: Humanismo del Otro Hombre (México, DE., Siglo XXI Editores, 2005) pp. 84 ss.




180

Escritos Sobre Justicia Constitucional | José Luis Cea Egaita

V. INNOVACION PRINCIPAL

La historia del constitucionalismo es larga y ha demostrado que las
dificultades para institucionalizarlo, en su visién humanista, son dificiles de
superar. Sin embargo, se ha progresado en el cumplimiento de ese objetivo, en
el mundo y en América Latina.

Entre los avances mds importantes del dltimo siglo se hallan las elecciones
populares limpiamente celebradas, el incremento de la descentralizacion politica y
social, la incorporacién de nuevos érganos constitucionales al sistema gubernativo,
el acceso masivo a ciertos derechos de la segunda generacién y, en menor medida,
el reconocimiento de 4mbitos m4s amplios de autonomia a la Sociedad Civil frente
al Estado. Pero, seguramente, la Justicia Constitucional es la innovacién mds
relevante, porque perfecciona el régimen democrético al complementar la regla de
la mayorfa con el respeto de la dignidad de la persona y los derechos esenciales que
fluyen de ella®’. Justo y enaltecedor es decirlo: en nuestra América hay Tribunales y
Cortes que han defendido la dignidad humana atropellada por dictaduras, o que
lograron remover obsticulos para retornar a la democracia®.

Evidentemente, no es ficil continuar ascendiendo en la direccién descrita,
es decir, transitar del Estado de Derecho al Estado Constitucional y Social de
Derecho®, porque significa subordinar el Poder al Derecho justo, la soberania
alas normas juridicas, la razén de Estado ala razén de Persona. Pero el impulso
renovador y legitimante prosigue. En ese esfuerzo sobresale la Justicia
Constitucional, llamada a institucionalizar la democracia vivida segiin el Cédigo
Politico humanista.

Esa Justicia en América Latina necesita ser fortalecida, autolegitimarse y
ser percibida con cualidad de indispensable por la poblacién. Lograrlo es un
proceso prolongado y delicado. Para ello, aumentar la conciencia popular y de
los lideres politicos acerca del imperativo de consolidar tal Justicia resulta
fundamental; m4s decisivo todavia se torna, sin embargo, meditar sobre
cuestiones olvidadas, descuidadas o equivocadas. De éstas, a ninguna se reco-
noce aqui mds importancia que a las cualidades que ha de reunir el Juez Consti-
tucional, cumplir los supuestos que es menester materializar para lograrlo

Bockenforde, cit., pp. 181 ss.

“  Giuseppe de Vergotrini: Le Transizioni Costituzionali (Bologna, Ed. Il Mulino, 1998) pp. 11ss.y pp. 157 ss;y
Pietro Giuseppe Grasso: El Problema del Constituci lismo Después del Estado Moderno (Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2005) pp. 67 ss.

“  Complak, cit., pp. 20 ss.

“ Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Dictil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 21 ss.
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y, por tltimo, ir sustituyendo [a cultura juridica exegética y legalista por la otra
ya esbozada, del constitucionalismo humanista®.

VI. EL PROTAGONISTA OLVIDADO

Al hilo de lo recién escrito, procede detenerse en la imagen del Juez
Constitucional, su formacién y preparacion, su independencia, su labor y
responsabilidad, en fin, en los valores juridicos que el ordenamiento le impone
observar en el ejercicio de su ministerio®.

El Juez Constitucional es el comienzo y el fin de la Justicia Constitucional.
De él nacen las ideas, los proyectos, los consensos y disensos acerca del sentido
y alcance de la defensa del Cédigo Politico y de su primacia tanto en parangén
con el sistema legal como con el ordenamiento internacional. El Juez
Constitucional determina, con su conducta, el vigor de las organizaciones que
integra, ddndoles o no la independencia, imparcialidad y coherencia que
comprueben la cualidad de instituciones®. Por eso, compréndese que
preocuparse del Juez Constitucional, asigndndole preponderancia sobre los
demds elementos de la Justicia Constitucional, equivale a priorizar las personas
por encima de las estructuras, la creatividad y razonabilidad antes que la
sumisién rigida a normas formales®.

Pues bien, de los numerosos y relevantes asuntos que, en la V Conferencia
Iberoamericana, se refieren al Juez Constitucional, ninguno llega tan cerca ni
cala tan hondo, como aquella imagen, de lo que debe ser la preocupacién
esencial de nuestra labor en estos dias de intercambio de experiencias,
constatacién de convergencias y bisqueda de horizontes comunes. Pero, a la
vez, resulta evidente la necesidad de reconocer un contrapunto entre tales
propésitos, por un lado, y lo que uno mismo, como Magistrado ha sido, o cree
ser capaz de llegar a ser, de otro. Esta ponencia general parte de tal supuesto y
posee, en sintesis, cardcter testimonial.

4 Francisco Eguiguren Praeli: “Los Tribunales Constitucionales en la Regién Andina”, IV Anuario Iberoamericano

de Justicia Constitcional (2000) pp. 43 ss.

Evelyn Haas: “La Posicién de los Magistrados de la Corte Constitucional Federal Alemana y su Significado para
la Vida Juridica y la Sociedad”, X Anuario de Derecho Constitucional Latincamericano 2 (Montevideo, Imp.
Mastergraf, 2004) pp. 101 ss.

Constante Grevoe: “Le Status du Conseil Constirutionnel 4 la Lumigre des Enseignements du Droit Comparé »,
VIIT Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2004) pp. 189 ss.

Reiner Grote: “El Desarrollo Dindmico de la Perspectiva Constitucional por el Juez Constitucional en Alemania’,

48

Anuario cit., en la nota precedente, pp. 139 ss.
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Cabe resumir, por consiguiente, nada mds que un punto de vista sobre lo
que debe ser el Juez Constitucional en su extraccién y preparacién, en su
independencia, responsabilidad y valores juridicos al servicio del rol de defensor
supremo del ezhos de la Carta Fundamental legitima.

¢Por qué, cabe preguntarse desde luego, son tan reducidos los estudios
sobre el Juez Constitucional como tal, a la vez que tan numerosos los
concernientes al origen, naturaleza, estructura y funciones de los Tribunales o
Cortes que aquellos integran? ;no se capta, acaso, que la medida de rtales
organizaciones son sus miembros, con las convergencias y divergencias que
existen en su seno, la entereza para cautelar la autonomia de las instituciones y
que es, simétrica podria decirse, a la independencia de sus integrantes?*

Las interrogantes planteadas exigen respuesta adecuada, pues la literatura
especializada es abundante en la descripcién, explicacién, comparacién y
evaluacion, usualmente en el nivel exegético, de los textos constitucionales y
legales referentes a la evolucién histérica, el régimen de eleccién, mantencién
y remocidén de los jueces constitucionales, su estatuto funcionario, la
competencia cuyo ejercicio les ha sido confiado, el procedimiento con sujecién
al cual la desempefian, en fin, los efectos de las sentencias pronunciadas por los
Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales.

Tales estudios son, sin duda, ttiles y necesarios porque permiten conocer
mejor el orden normativo positivo pertinente. Pero ellos resultan, sin vacilacién,
s6lo parciales, insuficientes y, a menudo, inductivos a conclusiones equivocadas.
Probablemente, esos estudios merecen, entre los reparos mis severos, dos que
pueden ser formulados en los términos siguientes: primero, asumiendo que
los principios y disposiciones de la legislacién no siempre son aplicados en la
realidad, lo cual es una anomalfa, tdrnase indispensable conocer las causas de
ese fenémeno y esforzarse por resolverlas, aunque sea paulatinamente; y
segundo, peor aiin, esos principios y preceptos devienen alterados, no rara vez,
por interpretaciones torcidas o acomodadas, de las cuales derivan la omisién y
la desviacién en el control de supremacia, a la vez que la erosién del prestigio
de organizaciones requeridas de institucionalizarse.

Conocer mejor al Juez Constitucional y rodearlo de un estatuto adecuado
es una misién larga, compleja y dificil. Implica, desde luego, inducir el reemplazo
de elementos esenciales de culturas juridicas principalmente formalistas, desafio
que comienza con la formacién de abogados y juristas en las Facultades o
Escuelas de Derecho y continda en los estudios avanzados y en la préctica

¢ Véase, en general, Domingo Garcia Belatinde y Eloy Espinosa-Saldafa Barrera (coordinadores): Encuesta sobre

Derecho Procesal Constitucional (Lima, Jurista Editores, 2006).
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profesional. En cada uno de esos dmbitos tendrfa, por consiguiente, que imperar
la conciencia de analizarlo en su expresién positiva y, a continuacién e
ineludiblemente, en su realizacién empirica, constatando las causas de
omisiones, ineficacias, elusiones, resistencias y rechazos al régimen normativo
vigente. El proceso, empero, tiene que proyectarse a lo largo de toda la vida
magisterial del Juez Constitucional e incluso después de finalizarla'.

En anidlogo orden de ideas, debe propugnarse el respeto del Juez
Constitucional y de la institucién a la cual pertenece. Tal respeto ha de comenzar
considerando la autonomia vigorosa de la Justicia Constitucional por todos
los 6rganos polfticos, pero tiene que ser, con idéntico o mayor energfa adn,
cautelada por los propios Jueces Constitucionales.

El propésito de nuestro esfuerzo, en sintesis, en reuniones sistemdticamente
efectuadas como la V Conferencia, no puede ser sino conocer para corregir lo
defectuoso y fortalecer el rol que el Juez Constitucional tiene en la Sociedad
Civil y el Estado, ante la comunidad juridica y entre sus pares, en su paisy en
el orden internacional. Preocupa, desde tal 4ngulo, aumentar su legitimidad e,
incluso, tornarla decisiva en el servicio de la democracia vivida de acuerdo con
la Constitucién. No sin razén se afirma, uniformemente, que la Justicia
Constitucional es una de las innovaciones mds importantes de la teoria juridico-
politica contempordnea®.

VII. IMAGEN IDEAL

Todo Juez Constitucional debe creer en la democracia, en el
constitucionalismo y en cuanto unay otro implican, sustantiva y procesalmente,
es decir, como modo de convivencia civilizado y método pacifico para resolver
los conflictos politicos. Consecuentemente, resulta inconcebible un juez
constitucional no comprometido con los valores que infunden sentido a la
democracia constitucional®. Andlogamente evidente se vuelve, por consiguiente,

' Hiberle cit., pp. 62 ss.

2 Mauro Cappelletti : “Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitucional”, en Louis Joseph Favoreu et al.:
Tribunales Constitucionales y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984)
pp. 618 ss.

3 Jorge Millas Jiménez en su Filosofia del Derecho (Santiago, Ed. Universitaria, 1961) p. 239 sostiene que “El
valor es la idea del ser que “debe ser”, la posibilidad que exige acatamiento a una conciencia valorante. Se trata
siempre de un arquetipo de realidad posible. El bien, por su parte, es el ente singular-cosa, persona, situacién u
objeto ideal- que, referido a un valor, vale porque lo realiza.” Revisese Klaus Srern: “Los Valores Culturales en el
Derecho Constitucional Alemdn”, VII Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (Madrid, Cencro de
Estudios Polfticos y Constirucionales, 2004) pp. 557 ss.
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que ese Juez tiene que ser siempre un defensor y promotor resuelto del zelos
constitucional, comprobando su reciedumbre, especialmente, en las encrucijadas
provocadas por dificultades y conflictos con los demds érganos politicos™.

La tesis expuesta se cimenta en valores. Entonces, ccudl es el sistema
axiolégico que singulariza a tal especie de democracia y con el que debe
identificarse aquel Magistrado?

Entre muchisimos susceptibles de ser examinados, sélo se har alusién a
los siguientes por reputarlos valores superiores o preeminentes para la
configuracion del perfil ideal mencionado’’:

1. Conciencia en el sentido que la legitimidad de la sociedad politica,

nacional e internacionalmente entendida, se funda en el reconocimiento
y promocién de la dignidad de la persona y de los derechos y garantias
que emanan de esa cualidad intrinseca del ser humano, secuela de lo
cual es que los gobiernos y las instituciones priblicas han sido creadas y
se mantienen para servir tan significativo postulado;

2. Conviccidn en punto a que la justicia es la sustancia y objetivo capital
del ordenamiento jurfdico positivo, premisa de la cual fluye la necesidad
de buscar hasta hallar férmulas pricticas que permitan consumar tal
valor, argumentando sobre esa base en las decisiones respectivas;

3. Discernimiento en punto a que la Justicia Constitucional tiene su
origen, finalidad y justificacién capital en la resolucién de conflictos o
controversias politicas mediante el Derecho, superlativamente el
articulado en el loque de constitucionalidad®. En defensa de la
Constitucién, con sujecién a ella y sin excederla en su espiritu y legra,
ese es el lema®.

4. Predisposicién a la deferencia razonada®® como actitud ante el ejercicio de
sus atribuciones por los demds poderes publicos, pero a la vez certidumbre
en cuanto al control que es menester ejercer sobre ellas para defender el
Cédigo Politico y, que fue realzado, entereza para exigir respeto de la
autonomfa y demds rasgos definitorios de la Justicia Constitucional;

Véase César Landa: Justicia Constitucional y Political Questions, IV Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000) pp- 173 ss.

Constiltese Francisco Javier Dfaz Revorio: Valores Superiores e Interpretaciéon Constitucional (Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997) pp. 91 ss.

Gustavo Zagrebelsky: Principi ¢ Voti. La Corte Costituzionale e la Politica (Torino, Giulio Einaudi Editore,
2005) pp. 3-4y 29 ss.

Franck Moderne: Principios Generales de Derecho Publico (Santiago, Ed. Jurfdica de Chile, 2005) pp. 146 ss.
Patricio Zapata Larrain: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Corporacién Tiempo 2000,
1994). Existe una segunda edicién de esta obra publicada por la Universidad Andrés Bello en 2002. pp. 6 ss.
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5. Compromiso con la basqueda del entendimiento, el desarrollo y la paz
por medio del Derecho, persuadido que su manifestacién suprema se
halla en la Constitucién articulada con valores, principios y normas, todos
susceptibles de ser implementados porque son preceptos juridicos;” y

6. Adhesién a cuanto implica la tolerancia y el pluralismo, dentro del
marco de referencia prefigurado por las cinco series de valores antes
mencionados.

VIII. ARQUETIPO REALIZABLE

Imperativo se vuelve explicar, suscintamente, por qué el conjunto de los
valores resefiados deben ser reconocidos y promovidos como superiores y
preeminentes por el Juez Constitucional en sus sentencias®. o

Primeramente, pues ha de existir, o ser creada y fomentada, la conciencia
del Juez Constitucional en el sentido que é| no es un magistrado mds y que
tampoco puede ser equiparado al ministro de un Tribunal Supremo®'. Ser M:nw
Constitucional, siguiendo lo que escribié Louis Joseph Favoreu®, mmmEmn.»
comprender y aceptar que uno tiene que decidir los asuntos de su incumbencia
primero y finalmente con la Carta Fundamental, y desde ella. Por ende, los
cddigos, leyes y reglamentaciones serdn siempre utilizables, pero con cardcter
complementario, subsidiariamente, y en la medida que respeten el fondo y la
forma de la Constitucién®. Sensible resulta, por consiguiente, comprobar en
la préctica la tendencia a comprender e interpretar la Carta Politica a Hum&n de
regimenes normativos que le estin subordinados, los cuales ademds son antiguos
y obsoletos. ;No es cierto, acaso, consecuencia de la formacién, o de formacién,
de quien llega a ser Juez Constitucional? .

Ser Juez Constitucional significa llegar a la Magistratura respectiva por
algtin régimen legitimo de seleccién y nombramiento, abarcando los Bmﬂo.mom
que tienen tinte politico, en un elevado o noble sentido de esta palabra, quiero
decir, el gobierno del Estado y de las relaciones entre ellos. Por ende, aunque

" Véase Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Ductil. Ley, Derechos, Justicia cit., pp. 150-151.

“  Véase Manuel Garcfa Pelayo: “El “Status” del Tribunal Constitucional”, I Revista Espaiola de Derecho
Constitucional Ne 1 (1981) pp. 10 ss. . )

' Christian Starck: “Jurisdiccién Constitucional y Tribunales Ordinarios”, XVIII Revista Espafiola de Derecho
Constitucional N° 53 (1998) pp. 11 ss. .

6 Los Tribunales Constitucionales”, en Dominge Garcia Belagnde y Francisco Ferndndez Segado (Coordinadores):
La Jurisdiccién Constitucional en Iberoamérica (Madrid, Ed. Dikynson, 1997) pp. 103 y 106 .

¢ En andlogo sentido revisese Dominique Rousseau: La Justicia Constitucional en Europa (Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002) pp. 25 ss.
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son numerosos los ordenamientos de esa especie que han sido estudiados y
ninguno se ha demostrado perfecto®, lo cierto es que:

1. El nombramiento del Juez Constitucional hace discutible la pertinencia de los
concursos, incluso aquellos en que prima el mérito, 0 con mayor vigor adn, el
acceso a esa Judicatura nada mds que mediante el avance automaticamente
hecho por antigiiedad en un escalafén de la carrera judicial; y

2. Para que sealegitimo, la clave de un régimen de nombramiento estriba
en que conduzca al Juez Constitucional, ya en el desempefio del cargo,
a honrar el “deber de ingratitud” con quienes lo designaron®,

Ser Juez Constitucional implica, en tercer lugar, comprender o concebir
la Constitucién como el ordenamiento supremo del Estado de Derecho;
integrado por valores, principios y normas, secuencia que denota orden
jerdrquico, amplitud decreciente y lo inverso en cuanto a flexibilidad para
adaptarse a la evolucién social. Presupone reconocer que, en esa triple secuencia,
la Constitucién tiene fuerza normativa propiay no suspendida ni subordinada
a lo que preceptie la ley; supremacia cuya imperatividad se irradia, como un
efecto reflejo, sobre todo el sistema juridico, provocando dos fenémenos tipicos
de nuestro tiempo: la Constitucionalizacién del Derecho® y la inconstitu-
cionalidad por omisién del legislador®.

Ser Juez Constitucional presupone prepararse, con vocacién y dedicacién, al
ejercicio de una Magistratura diferenciada; servirla con independencia tanto en relacién
con la Judicatura ordinaria como especial; convencido queel recto desempefio deella
implica el empleo diestro de técnicas juridicas exclusivas, entre las cuales sobresale Ia
hermenéutica efectuada con reglas propias, sin perjuicio de poder acudir siempre a
los cdnones tradicionales de la interpretacion juridica. Esa hermenéutica, ttil es
agregarlo, debe efectuarse con base en los valores y para la concrecién real de ellos, de
manera que tiene que ser imaginativa y creativa, adaptativa y finalista, considerando
siempre la evolucién de la sociedad y el espiritu de la época®,

% Véase Francisco Ferndndez: “El Tribunal Constirucional. Estudio Orgdnico”, Revista de I Facultad de Derecho

de la Universidad Complutense de Madrid Ne 15 (1988) pp. 385 ss.

Expresién usada por Louis Joseph Favoreu, cit., p. 108.

En la literatura chilena este fenémeno ha sido examinado por Ramén Dominguez Aguila en “Aspectos de la
Constitucionalizacién del Derecho Civil en Chile”. Renuente a reconocer tal fenémeno es, por el conrrario,
Alejandro Guzman Brito en El Derecho Privade Constitucional en Chile (Valparaiso, Ed. Universidad Catélica
de Valparaiso, 2001) pp. 32 ss.

Véase, en general, José Julio Ferndndez Rodriguez: La Inconstitucionalidad por Omisién. Teoria General, Derecho
Comparado y ¢l Caso Espasiol (Madrid, Ed. Civitas, 1998); y Marcos Gémez Puente: La Inactividad del
Legislador, Una Realidad Susceptible de Control (Madrid, Ed. Mc Graw Hill, 1997).

Rousseau, cit., p. 22. Consdlrese, ademds, Néstor Pedro Sagiiés: “Del Juez Legal al Juez Constitucional”, IV Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional (Madrid, Instiwso de Estudios Politicos y Constirucionales, 2000) p. 344.
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Ser Juez Constitucional significa, buscar hasta Vw:mm mediante la
Constitucidn vy sin salirse de ella, la solucién de problemas @ozzmom.m_mzﬁm&om
en términos juridicos, interpretindola siempre de buena fe; sintiéndose un
servidor y guardidn leal de ella; indagando cuanto puede ﬂmmwﬁm:&mwmm de sus
valores, principios y normas para resolver las controversias; y no:m_mmmﬁ\&o
que la doctrina de sus sentencias se extiende mds alld del caso en cuestién,
factor que lo obliga a prefigurarse las consecuencias. S

Ser Juez Constitucional asume conocer la trayectoria institucional mm \_»
propia Republica, apreciando sus fortalezas y @HoBoSmD&.o_uy pero también
consciente de sus fragilidades para morigerarlas y no agudizarlas. .

Ser Juez Constitucional supone poner a prueba, en mn&wm las &mn_mwo:mm
que adopta, la resolucién y la prudencia, el coraje y la E&mwmb.&ozﬂy la
ecuanimidad y la ciencia o la técnica, en fin, la innovacién y la experiencia. De
esas cualidades debe dar siempre testimonio, pero que llega a ser ejemplar en
las prevenciones y disidencias. . .

Ser Juez Constitucional implica siempre una capacidad especial de
determinacién, la cual, sin embargo, se torna atin mds grave en tres momentos
cruciales para la democracia constitucional: las me&&Oﬂ@ .&mmﬂn el
autoritarismo a la democracia; los tiempos de crisis para las instituciones
juridico-politicas; y las épocas de cambios sociales mn&mnmmomu los cuales hacen
entrar en pugna la estabilidad con la adaptabilidad que debe tener toda
Constitucién para que llegue a ser perdurable. o

Ciertamente, térnase imperativo aqui efectuar un examen de conciencia
para responder si y en qué medida se cumplen, real y no meramente en lo
externo las exigencias enunciadas. Contestar objetiva, r.onnmnm y persuasiva-
mente tal pregunta contribuir4, sin duda, a conocer mejor al Juez Constitu-

cional y, por consiguiente, a formarlo, prepararlo, protegerlo y controlarlo

adecuadamente.

IX. ;COMO TRABAJA EL JUEZ CONSTITUCIONAL?

Lo que él fue antes de su designacién o :oagm:.:mobﬁo influye, Sm vez
con caricter indeleble, en el estilo y método de trabajo que lo caracterizard
después en el servicio de la Magistratura. Pues, el ”-zmw Oosmzﬁcﬂ.ob& .@Cﬂo
haber sido abogado de ejercicio profesional libre, asociado o con .va&w mo_._wm:ow
pudo ser profesor universitario, especializado en la monm.:m_m.a investigacién de
alguna cdtedra de Derecho Publico o, tal vez, en otra disciplina :.E&Sww. no es
raro que haya sido politico, como Ministro de Estado, parlamentario o dirigente
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de partidos; obviamente, se encuentran también Jueces Constitucionales
provenientes de los Tribunales Superiores colegiados, o como simples
magistrados, en fin, en el cardcter de fiscales del Ministerio Piblico; por dltimo,
los hay que trabajaron en la Administracién del Estado siendo altos funcionarios,
diplomdticos o en la direccién de entes fiscalizadores especializados®.

En tan amplia gama de posibilidades se encuentran, sin embargo, ciertos
factores comunes y que singularizan al Juez Constitucional: trayectoria dilatada
y relevante, apreciada por su aporte significativo en la labor ya realizada. Pero
mis alld de esos rasgos uniformes se descubre la impronta de las diversidades,
idénticamente determinante del trabajo del Juez Constitucional. Piénsese, por
ejemplo, que no existe la carrera funcionaria en esa Magiseratura, de modo
que el mérito y la antigiiedad en el oficio son, en si mismos, irrelevantes para
acceder a los nombramientos respectivos. ;Serfa, pese a ello, adecuado,
conveniente o necesario impulsar la regulacién legal de tal trayecroria
funcionaria? Reflexidnese, asimismo, en las secuelas que, para la faena colectiva,
tiene el haber sido modelado en el esfuerzo individual o de grupo. La inquietud
es vdlida, ya quela curia o el pleno presuponen una actitud abierta, comunicativa
y permeable a los juicios ajenos, no sélo respetuosa y tolerante de ellos™. Por el
contrario, la formacién de corrillos, de falta de transparencia, o la entronizacién
de mayorfas contra minorias ideoldgicas en el seno de la Institucién culmina,
casi inevitablemente en veredictos divididos”'.

Tampoco se constatan similitudes en la organizacién del trabajo del Juez
Constitucional una vez ya nombrado”. Este puede, en efecto, hacerlo en sesiones
de la Corte o Tribunal en pleno, o bien, congregado en paneles o Salas.
Cualquiera sea la modalidad, es clave admitir que, la posibilidad de llegar a los
acuerdos indispensables para dictar decisiones o sentencias, depende del
temperamento de los Magistrados”. La disposicién al entendimiento se erige
en requisito capital. Pero, ain siendo uno entre pares, al Presidente incumben
roles susceptibles de ser ejecutados con éxito sélo merced a la prudenciay ala
paciencia, a su ciencia, experiencia y discernimiento, todo lo cual refuerza su
aura, ya ganada, de autoridad.

Luis Agutar de Luque: “La Justicia Constitucional en Iberoamérica”, en 1 Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997) pp. 21 ss.

Zegrebelsky, Principi e Voti, cit., pp. 7 ss.

Francisco Caamano Dominguez: “Informe General sobre Criterios, Condiciones y Procedimientos de Admisién en
el Acceso alaJusticia Constitucional desde la Perspectiva de su Racionalidad y Finalidad”, en Anuario cit., pp. 35 ss.
Alvaro Rodriguez Beseijo: “La Justicia Constitucional en los Sistemas Politicos Contemporineos”, en | Anuario
cit., pp. 11 ss.

Zagrebelsky, Principi e Voti, cit., pp. 34 ss.
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La doctrina™ realza la importancia de los votos disidentes y de las prevenciones,
porque en ellas aparece el germen de la renovacién del Derecho. Empero, tal
cualidad, como fue dicho, debe ser evaluada en parangén con el vigor legftimo que
fluye de veredictos undnimes. Aunque dificiles de alcanzar es positiva esa now:.nﬁm:nmm
en la interpretacién de la Carta Fundamental para dilucidar dilemas politicos. No
cabe vacilacién para aseverar que la jurisprudencia uniforme repercute en la certeza
juridica y en la invocacién que todos hagan de ella”. .

Por supuesto, el ambiente externo de la Corte o Tribunal es una variable
dependiente de los integrantes o miembros. La respetabilidad .&n_ .?nN
Constitucional, en otras palabras, se conquistay acrecienta con renunciamiento
a la publicidad, sacrificio de afanes influencia en la opinién ptblica y
consideracién por una méxima sencilla: el Presidente es el portavoz de la
Institucién, salvo acuerdo previo en contrario®. El Juez Constitucional, en
sintesis, ha de convertirse en artifice, ms que miembro, de la perdurabilidad
remozada que singulariza a la verdadera Institucién.

X. EVALUACION DE LA INDEPENDENCIA

El cumplimiento del ctimulo de requisitos, recién enunciados con dnimo
ilustrativo y que configuran una visién del perfil axioldgico ideal del Juez
Constitucional, presupone satisfacer otra serie de exigencias. Algunas mm.mmmmm
se refieren a la preparacién cientifica y técnica; otras al sistema de n_mnnﬂb y
permanencia en los oficios; no pueden olvidarse las consecuencias que encierra
el desempefio por periodos prolongados y la posibilidad de ser reelegido en sus
destinos; hay también causales de inhabilidad e incompatibilidad, las Qus_mm
tienen que ser mds severas donde se demanda del Juez dedicacién nx&:w.:\w o
entera. Indispensable es tener también presente un nivel de remuneraciones
alto, al punto que permita consagrarse por completo a esa Magistratura, mds
todavia si se le prohibe ejercer la profesién, salvo la docencia”.

Los requisitos sefialados pueden considerarse dirigidos a lograr _m mayor
independencia posible del Juez Constitucional en el servicio de su misién. En

Rousseau, cit.

7 Bockerforde, cit.

7 1d.

77 Revisese, en general, Comision Internacional de Juristas: La Independenciay Responsabilidad de Jueces, Abogados
y Fiscales (Montevideo, TRADINCO, 2005). ) .

7 Op. cit., pp. 20-21. Id. Adems, Lucio Pegoraro: La Justicia Constitucional. Una Perspectiva Comparada (Madrid,

Ed. Dykinson, 2004) pp. 125 ss.
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la independencia se halla, por ende, el requisito esencial en la consecucién del
cual sittio los factores restantes.

El anilisis ha de dirigirse ahora desde el perfil axiolégico ideal a la
evaluacién real de la independencia del Juez Constitucional.

Se roza aqui el rema, delicado y apasionante, de los ligdmenes que existen
—o deben mediar— entre el Juez Constitucional y el Tribunal, Corte o Sala de la
cual él es integrante. Queda hecha la referencia nada mds que para reiterar lo
que ya estd de manifiesto, o sea, el principio capital, segin el cual las instituciones
son la medida de sus miembros.

Quien ha sido Juez Constitucional habrd corroborado, en la prictica, el
rasgo de independencia explicado. M4s atin, en la visién interna o socioldgica
que se adquiere, como protagonista del funcionamiento del Tribunal, Corte o
Sala Constitucional, se comprueba que los demds Poderes Pablicos no siempre
respetan la independencia de los Jueces Constitucionales. Estos son sensibles a
los acontecimientos de la vida nacional, pero llegado el momento de servir su
misién, ;han dejado de hacerlo, alguna vez, apartdndose de su conciencia?
spor qué y a raiz de cudles circunstancias lo hicieron?

XI. RESPONSABILIDAD

En el Estado de Derecho con democracia constitucional ninguna
arbitrariedad puede quedar impune; toda acusacién para hacer efectiva la
responsabilidad de los drganos estatales debe ser fundada, tramitada y resuelta
con sujecién a un proceso previo y justo; en fin, a ningiin érgano estatal le
puede ser desconocida o menoscabada la autonomfa con que la Carta
Fundamental lo ha dotado para el fiel ¢jercicio de sus atribuciones.

Obviamente, las tres condiciones expuestas, tan esenciales como elementales,
son aplicables por entero al Juez Constitucional y al Tribunal, Corte o Sala del
cual él es miembro. La dificultad estriba, entonces, en hallar, trazar e
institucionalizar las causales, trmites y 6rganos competentes para hacer efectiva
la responsabilidad del Juez Constitucional sin perjudicar cuanto esas condiciones,
sobre todo la dltima, implican para el valor supremo de la independencia.

Pues bien y efectivamente, siendo el Juez Constitucional el guardidn maximo
de la Carta Fundamental, misién en cuyo desempefio controla a las mds altas
autoridades del Estado, preventivamente en ciertos casos y ex post en los demds,
entonces tal capacidad de vigilancia se torna decisiva, porque no puede ser llevada
a la prictica sino con cualidades de independencia e imparcialidad. Mds grave
todavia es tal control” si el Juez Constitucional aplica un Derecho del cual no es
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autor y lo hace, a menudo, con una hermenéutica creativa, y no mecdnicamente
declarativa de las normas positivas sometidas a su tutela.

Sin embargo, es nitido que para cumplir sus objetivos, tiene que regir un
régimen juridico que sustraiga al Juez Constitucional de las influencias y halagos,
de las presiones y advertencias o, peor todavia, de las acusaciones, especialmente
politicas, que puedan ser deducidas en su contra. Con esas maniobras, digimoslo
con franqueza, se trata de removerlo o, al menos, de debilitar la entereza y
rectitud con que ha de ejercer su ministerio.

No siempre se entiende tan elemental principio de independencia,
correlativo a la responsabilidad, clara pero circunscrita, que recae sobre el Juez
Constitucional. Es el caso de las Constituciones que contemplan la facultad de
la rama politica del Congreso o Parlamento para acusar a los Magistrados del
Tribunal o Corte Constitucional; pero jes garantia de control suficiente la
autotutela del propio Tribunal o Corte Constitucional?

XIL. VALORES JURIDICOS

En este, el cuarto y dltimo de los tépicos incluidos en la presente ponencia,
se pregunta por los valores que el ordenamiento juridico impone para el
desempefio del Juez Constitucional. Se agrega otra pregunta, esto es, si esos
valores son suficientes.

Ya se ha definido un valor como la cualidad que posee el Derecho cuando es
legitimo y que, por lo mismo, lo vuelve estimable, respetable y obedecido. Un valor,
se agregud, es un ser que debe ser, precisamente por tratarse de un bien para la
persona humana y sus instituciones, tanto juridicas como politicas y de otra indole”.

Las Constituciones contienen valores. Sin ser exhaustivo, cabe aludira la
igualdad y a la libertad, que corresponde a hombres y mujeres de toda edad,
razén y circunstancia; a la familia como nicleo fundamental de la sociedad,
recayendo sobre el Estado los deberes de protegerla y fortalecerla; a la
servicialidad del Estado y el bien comun como objetivo o finalidad de aquél y
de la comunidad nacional, en cuya consecucién debe avanzarse con pleno
respeto de los derechos y garantias fundamentales; a la democracia como tipo
de gobierno republicano legitimo; a la soberania limitada por el respeto de los
atributos inalienables de la persona humana; a la separacién de poderes con
frenos y contrapesos entre los érganos publicos; a la supremacia de la
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Constitucién, formal y sustantivamente entendida, al pluralismo politico; y,
por tltimo, el desarrollo territorial arménico ¥ equitativo, unido a la solidaridad
entre las dreas territoriales respectivas,

Indudablemente, los mencionados son valores juridicos que rigen al Juez
Constitucional en el desempefio de sus funciones. Por supuesto, ¢l recorrido
por los demds articulos de cualquiera Carta Fundamenta) permite adicionar
otro elenco de valores andlogamente imperativos para ese Juez. Lo relevante de
tal comprobacién yace en que la Constitucién se erige asi en la férmula mds
legitima para incentivar la unidad nacional en la consecucién de tales nobles
objetivos. Al Juez y a la Justicia Constitucional incumbe abrir y mantener el
avance hacia el horizonte descrito.

XIIL JUEZ'Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El ideal que singulariza a los valores y compele a realizarlos queda, sin
excepcidn, distante de su concrecién plena en la prictica. Los valores son,
entonces, metas u objetivos, alcanzables aunque no quiméricos, pero
insusceptibles de consumarse en términos completos o exhaustivos, porque
van renovdndose, se presentan con nuevas facetas o demandan tareas adicionales
para que sean implementados®’.

Esta ponencia general se detuvo en la exposicién del perfil axiolégico ideal
del Juez Constitucional. All{ quedd condensado un conjunto de caracterfsticas,
de las cuales todas son precisamente valores en el sentido ya definido. La
independencia es, no obstante, el maximo de esos criterios arquet{picos.

En esta seccién final de la exposicion se retorna al tema axiolégico. La
integracién sistemdtica de tan nutrida agenda de principios, esenciales para la
interpretacién y aplicacién del Cédigo Politico, pone de relieve la trascendencia
que ella tiene para el Juez Constitucional, en su vida y en la defensa de la Ley
Suprema. Al fin y al cabo, la Constitucién es un sistema de valores®', uno de
los cuales, el mds importante, es servir a la dignidad de la persona y al ctimulo
de derechos y garantias que fluyen de esa noble fuente del humanismo®.

_—

% Revisese José Javier Santa Maria Ibeas: Los Valores Superiores en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(Madrid, Ed. Dykinson, 1997) pp- 163 ss.

* Véase Antonio Baldassarre: “Parlamento ¥ Justicia Constitucional en el Derecho Comparado”, en Francisco Pau

i Val (Coordinador): Parlamento y Justicia Constitucional (Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997) pp. 183 ss.

Eloy Espinosa-Saldafia Barrera (coordinador): Derechos Fundamentales y Derecho Procesal Constitucional

(Lima, Jurista Editores, 2005) pp- 275 ss.
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XVIL. SIETE TESIS SOBRE
LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN NUESTRA AMERICA*

INTRODUCCION

Hﬂmmcamamu en siete tesis, lo planteado en la ponencia general de .amﬁm
Conferencia dedicada al Juez y a la Justicia Constitucional en América Latina.

PRIMERA TESIS
IMPERATIVO DE CONSOLIDAR LAS INSTITUCIONES

Las instituciones politicas de América Latina son débiles, es decir, no se hallan
arraigadas en la cultura de Ia poblacién, ?ovamBmE@ porque tampoco _\_mﬂm.: a
todos los grupos y clases de las sociedades nacionales respectivas. mo\z.u mds bien,
organizaciones distantes, crecientemente vistas por la gente como burocrdticasy ajenas.

De tal fenédmeno surgen graves secuelas, tan conocidas que no requicren
siquiera ser enunciadas aqui. En su lugar, pertinente es preguntarse ;por qué
carecemos de instituciones sélidas y perdurables para estructurar, Rmﬁmn y
promover la participacién, la solidaridad y el noa.nw_ de los procesos politicos?
squé razones permiten comprender la ingobernabilidad, noEw criterio general,
de América Latina? ;Cémo avanzar, concreta y pricticamente, en la
consolidacién del Estado Social y Constitucional en nuestros paises? ;cudl es,
en ese contexto, la realidad de la Justicia Constitucional entre nosotros?

*  Sintesis de la Ponencia General de la V* Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, expuesta y debatida
en la primera sesién plenaria de dicha Conferencia, celebrada, el miércoles 25 de octubre de 2006.
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SEGUNDA TESIS
UN CONSTITUCIONALISMO “CONSECUENTE”

El constitucionalismo de América Latina refleja las dificultades de nuestras
fracturas culturales. En este sentido, es factible afirmar que constitucionalismo de
estos pafses es “consecuente” con esas culturas, es decir, que carece de arraigo suficiente
en la poblacién; ha sido impuesto por quienes han controlado el Fstado; tiene cardcter
dogmitico; posee rasgos propios del constitucionalismo administrativizado, porque
se lo entiende, interpreta y aplica desde el Estado y para volver a él; en fin, carece de
garantfas suficientes para adquirir grados de eficacia que lo hagan respetadoy respetable
por la gente, a raiz de ser vivido en la comunidad.

Una consecuencia puede desprenderse de lo dicho. La inestabilidad de
las instituciones politicas y socio-econémicas se replica en el sindrome del
reformismo constitucional latinoamericano. Es una mentalidad ilusa, algo
cinica, confiada en que basta dictar normas juridicas para erradicar
envilecimientos, corregir las costumbres, forjar individuos virtuosos o lograr el
desarrollo humano sostenido.

A pesar de los enormes sufrimientos padecidos por lideres y la poblacién
como secuela de represiones, dictaduras y autoritarismos, parece que en nuestra
América no han sido aprendidas las lecciones que demuestran el imperativo de
entender el constitucionalismo con sujecién al humanismo, infundiéndole
cualidades teleoldgicas y garantistas.

TERCERA TESIS
INCIDENCIA EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En todo el mundo democrético, la Justicia Constitucional no despunté
con rasgos consensuales y sencillos. Por el contrario, desde su fundacién en el
Caso Marbury v. Madison en 1803, quedé de manifiesto que era necesario
obrar con astucia o sagacidad para eludir los conflictos con los poderes politicos.

En América Latina vale también lo dicho, pues los contratiempos han
sido andlogamente graves, oscilando entre la clausura de los Tribunales, la
deposicién de sus miembros, o la imposicién de medidas que dejan sin
independencia e imparcialidad a los Magistrados.

En definitiva, la introduccién de la Justicia Constitucional al sistema
politico ha sido diffcil, porque el legislador no la ha aceptado ficilmente,
imbuido del concepto rousseaniano de soberania que expresa la voluntad general
infalible y sin control. Igualmente demostrada est la renuencia del Poder
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Ejecutivo a ser fiscalizado en los actos de gobierno y administrativos mds
importantes, acostumbrado a que los drganos de control omiten, por lo comun,
vigilarlo o lo hacen con criterios formales. Por tltimo, el Poder judicial no ha
sido amigable con aquella Justicia, probablemente porque ésta se plantea con
estdndares juridicos renovados convergentes en la supremacia del Cédigo
Politico y de su intérprete definitivo.

Ciérrase este enunciado aseverando que la Justicia Constitucional no estuvo
siempre a disposicién de la poblacién para resolver problemas que afecran la
dignidad y el ejercicio legitimo de los derechos esenciales. Por largo tiempo fue
un mecanismo destinado a dilucidar los conflictos entre los érganos
constitucionales, especialmente las crisis desatadas entre el Presidente y el
Parlamento. Esa anomalia se ha ido corrigiendo, pero ahora con perjuicio de la
eficiencia y eficacia de las Cortes y Tribunales recargados por miles de causas
sin relevancia constitucional. Mediante el amparo, en la realidad, algunos
tienden a demorar las decisiones en gestiones y juicios. Afortunadamente, se
ha impuesto, paso a paso, el control de admisibilidad de los arbitrios deducidos,
rechazdndolos cuando carecen de relevancia.

CUARTA TESIS
LA INNOVACION PRINCIPAL

La historia del constitucionalismo es larga y ha demostrado que las
dificultades para institucionalizarlo, en su visién humanista, son dificiles de
superar. Sin embargo, se ha progresado en el cumplimiento de ese objetivo.

Entre los avances més importantes del dltimo siglo en América Latina se
hallan las elecciones populares limpiamente celebradas, el incremento de la
descentralizacién politica y social, la incorporacién de nuevos dérganos
constitucionales al sistema gubernativo, el acceso masivo a ciertos derechos de
la segunda generacién y, en menor medida, el reconocimiento de dmbitos mds
amplios de autonomia a la Sociedad Civil frente al Estado. Pero, seguramente,
la Justicia Constitucional es la innovacién m4s relevante, porque perfecciona
el régimen democrdtico al complementar la regla de la mayoria con el respeto
de la dignidad de la persona y los derechos esenciales que fluyen de ella. Justo
y enaltecedor es decirlo: en nuestra América hay Tribunales, Cortes y Salas
Constitucionales que han defendido la dignidad humana atropellada por
dictaduras, o que lograron remover obstdculos para retornar a la democracia.

Esa Justicia en América Latina necesita ser fortalecida, autolegitimarse y
ser percibida con cualidad de indispensable por la poblacién en la seguridad
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de la vida diaria. Lograrlo es un proceso prolongado y delicado. Para ello
aumentar la conciencia popular y de los lideres politicos acerca del mannnmaﬁw
m.m consolidar tal Justicia resulta fundamental; més decisivo todavia se torna
sin wBVmHmow meditar sobre cuestiones olvidadas, descuidadas o n@:?ogmmmu
De éstas, a ninguna se reconoce aqui mas importancia que a las cualidades c@.
ha de reunir el Juez Constitucional. !

QUINTA TESIS
EL PROTAGONISTA OLVIDADO

El Juez Constitucional es el comienzo y el fin de la Justicia Constitucional
De ¢l nacen las ideas, los proyectos, los consensos y disensos acerca del maEEo.
y alcance de la defensa del Cédigo Politico y de su primacia tanto en parangén
con & sistema legal como con el ordenamiento internacional. El Juez
.Oo:mcﬁcnmo:& determina, con su conducta, el vigor de las organizaciones que
integra, ddndoles o no la independencia, imparcialidad y coherencia que
comprueben la cualidad de instituciones. !

¢Por qué, cabe preguntarse desde luego, son tan reducidos los estudios
sobre n_. Juez Constitucional como tal, a la vez que tan numerosos los
concernientes al origen, naturaleza, estructura y funciones de los Tribunales o
Oo:m.m que aquellos integran? ;no se capta, acaso, que la medida de tales
organizaciones son sus miembros, con las convergencias y divergencias que
existen en su seno, la entereza para cautelar la autonomia de las instituciones y
que es simétrica, podria decirse, a la independencia de sus integrantes?

Ooh.z.vnaa mejor al Juez Constitucional y rodearlo de un estatuto adecuado
es una misién larga, compleja y dificil. Implica, desde luego, inducir el reemplazo
de elementos esenciales de culturas juridicas principalmente formalistas.

En andlogo orden de ideas, debe propugnarse el respeto por todos del
Juez Constitucional y de la institucién a la cual pertenece. Tal respeto ha de
comenzar considerando la autonomia vigorosa de la Justicia Constitucional
por los érganos politicos, pero tiene que ser, con idéntico o mayor energfa atn
cautelada por los propios Jueces Constitucionales. ,

El propésito de nuestro esfuerzo, en sintesis, en reuniones sistemdticamente
efectuadas como la V2 Conferencia, no puede ser sino conocer para corregir lo
defectuoso y fortalecer el rol que el Juez Constitucional tiene en la Sociedad

Civily m_. Estado, ante la comunidad juridica y entre sus pares, en su pafs y en
el orden internacional.

&
|
|
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SEXTA TESIS
ARQUETIPO REALIZABLE

sPor qué el conjunto de los valores resefiados deben ser reconocidos y
promovidos como superiores y preeminentes por el Juez Constitucional en sus
actuaciones y, mds que nada, en las sentencias?

Primeramente, pues ha de existir, o ser creada y fomentada, la conciencia
del Juez Constitucional en el sentido que él no es un magistrado més y que
rampoco puede ser equiparado al ministro de un Tribunal Supremo. Ser Juez
Constitucional, siguiendo lo que escribié Louis Joseph Favoreu, significa
comprender y aceptar que uno tiene que decidir los asuntos de su incumbencia
primero y finalmente con la Carta Fundamental, y desde ella. Por ende, los
cédigos, leyes y reglamentaciones serdn siempre utilizables, pero con cardcter
complementario, subsidiariamente, y en la medida que respeten el fondoy la
forma de la Constitucién.

Ser Juez Constitucional significa acceder a la Magistratura respectiva por
algiin régimen legftimo de seleccién y nombramiento, abarcando los mérodos
que tienen tinte politico, en un elevado o noble sentido de esta palabra, quiero
decir, el gobierno del Estado y de las relaciones entre ellos.

Ser Juez Constitucional implica, en tercer lugar, comprender o concebir
la Constitucién como el ordenamiento supremo del Estado de Derecho;
integrado por valores, principios y normas, secuencia que denota orden
jerdrquico, amplitud decreciente y lo inverso en cuanto a flexibilidad para
adaprarse a la evolucion social. Presupone reconocer que, en esa triple secuencia,
la Constitucién tiene fuerza normativa propia y no suspendida ni subordinada
a lo que preceptue la ley; supremacia cuya imperatividad se irradia, como un
efecto reflejo, sobre todo el sistema juridico.

Ser Juez Constitucional presupone prepararse, con vocacién y dedicacién,
para el ejercicio de una Magistratura diferenciada; servirla con independencia
tanto en relacién con la Judicatura ordinaria como especial; convencido que el
recto desempefio de ella implica el empleo diestro de técnicas juridicas exclusivas,
entre las cuales sobresale la hermenéutica efectuada con reglas propias, sin perjuicio
de poder acudir siempre a los cinones tradicionales de la interpretacién juridica.
Esa hermenéutica tiene que ser imaginativa y creativa, adaptativa y finalista,
considerando siempre la evolucién de la sociedad y el espiritu de la época.

Ser Juez Constitucional significa buscar, hasta hallar, mediante Ia
Constitucién y sin salirse de ella, la solucién de problemas politicos planteados
en términos juridicos, interpretindola siempre de buena fe; sintiéndose un
servidor y guardidn leal de ella; indagando cuanto puede desprenderse de sus
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valores, principios y normas para resolver las controversias; y considerando
que la doctrina de sus sentencias se extiende mds alld del caso en cuestién,
factor que lo obliga a prefigurarse las consecuencias.

Ser Juez Constitucional asume conocer la trayectoria institucional de la
propia Repiiblica, apreciando sus fortalezas y promoviéndolas, pero también
consciente de sus fragilidades para morigerarlas y no agudizarlas.

Ser Juez Constitucional supone poner a prueba, en todas las decisiones
que adopta, la resolucién y la prudencia, el coraje vy la independencia, la
ecuanimidad y la ciencia o la técnica, en fin, la innovacién y la experiencia. De
esas cualidades debe dar siempre testimonio, pero que llega a ser ejemplar en
las prevenciones y disidencias.

Ser Juez Constitucional implica, por dltimo y siempre, una capacidad
especial de determinacién, la cual, sin embargo, se torna atin mds grave en tres
momentos cruciales para la democracia constitucional: las transiciones desde
el autoritarismo a la democracia; los tiempos de crisis para las instituciones
juridico-politicas; y las épocas de cambios sociales acelerados, los cuales hacen
entrar en pugna la estabilidad con la adaptabilidad que debe tener toda
Constitucién para que llegue a ser perdurable.

SEPTIMA TESIS
TRABAJO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

Lo que ¢l fue antes de su designacién o nombramiento influye, tal vez
con cardcter indeleble, en el estilo y método de trabajo que lo caracterizard
después en el servicio de la Magistratura. Pues, el Juez Constitucional pudo
haber sido abogado de ejercicio profesional libre, asociado o con trabajo solitario;
pudo ser profesor universitario, especializado en la docencia e investigacién de
alguna cétedra de Derecho Piblico o, tal vez, en otra disciplina juridica; no es
raro que haya sido politico, como Ministro de Estado, parlamentario o dirigente
de partidos; obviamente, se encuentran también Jueces Constitucionales
provenientes de los Tribunales Superiores o como simples magistrados, en fin,
en el caricter de fiscales del Ministerio Publico; por tltimo, los hay que
trabajaron en la Administracién del Estado siendo altos funcionarios,
diplomdticos o en la direccién de entes fiscalizadores especializados.

En ran amplia gama de posibilidades se encuentran, sin embargo, ciertos
factores comunes y que singularizan al Juez Constitucional: trayectoria dilatada
y relevante, apreciada por su aporte significativo en la labor ya realizada. Pero
mis alld de esos rasgos uniformes se descubre la impronta de las diversidades,
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idénticamente determinante del trabajo del Juez Constitucional. Piénsese, por
ejemplo, que no existe la carrera funcionaria en esa Magistratura, de modo
que el mérito y la antigiiedad en el oficio son, en si mismos, irrelevantes para
acceder a los nombramientos respectivos. ;Serfa, pese a ello, adecuado,
conveniente o necesario impulsar la regulacién legal de tal trayectoria
funcionaria? Reflexiénese, asimismo, en las secuelas que, para la faena colectiva,
tiene el haber sido modelado en el esfuerzo individual o de grupo. La inquietud
esvélida, ya quela curia o el pleno presuponen una actitud abierta, comunicativa
y permeable a los juicios ajenos, no sélo respetuosa y tolerante de ellos. Por el
contrario, la formacién de corrillos, de falta de transparencia, o la entronizacién
de mayorias contra minorfas ideoldgicas en el seno de la Institucién culmina,
casi inevitablemente, en veredictos divididos.

Tampoco se constatan similitudes en la organizacién del trabajo del Juez
Constitucional una vez ya nombrado. Este puede, en efecto, hacerlo en sesiones
de la Corte o Tribunal en pleno, o bien, congregado en paneles o Salas.
Cualquiera sea la modalidad, es clave admitir que, la posibilidad de llegar alos
acuerdos indispensables para dictar decisiones o sentencias, depende del
temperamento de los Magistrados. La disposicién al entendimiento se erige en
requisito capital. Pero, atn siendo uno entre pares, al Presidente incumben
roles susceptibles de ser ejecutados con éxito sélo merced a la prudenciayala
paciencia, a su ciencia, experiencia y discernimiento.

La doctrina realza la importancia de los votos disidentes y de las
prevenciones, porque en ellas aparece el germen de la renovacién del Derecho.
Empero, tal cualidad, como fue dicho, debe ser evaluada en parangén con el
vigor legitimo que fluye de veredictos undnimes. No cabe vacilacién para
aseverar que la jurisprudencia uniforme repercute en la certeza juridica y en la
invocacién que todos hagan de ella.

Y para terminar: por supuesto, el ambiente externo de la Corte o Tribunal
es una variable dependiente de los integrantes o miembros. La respetabilidad
del Juez Constitucional, en otras palabras, se conquista y acrecienta con
renunciamiento a la publicidad, sacrificio de afanes de influencia en la opinién
publica y consideracién por una mdxima sencilla: el Presidente es el portavoz
de la Institucién, salvo acuerdo previo en contrario. El Juez Constitucional, en
sintesis, ha de convertirse en artifice, mds que miembro, de la perdurabilidad
remozada que singulariza a la verdadera Institucién.
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XVIIL OBJETIVOS Y
FUNCIONAMIENTO
DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL*

I. NOCIONES INTRODUCTORIAS

¢ Jué es hoy una Constitucién? Mi definicién dice que es la ley suprema
del Estado Nacién, legitimamente elaborada y establecida, que aspira a regular,
con eficacia y justicia, las bases y finalidades esenciales de la convivencia politica,
social y econémica del respectivo grupo humano.

<Qué es la Justicia Constitucional en el mundo actual? Creo que su nticleo
caracteristico ya en el paso del rol resolutor de conflictos al papel de defensa 'y
promocién de la dignidad humana y de los derechos esenciales.

¢Cudl es la funcién esencial de los Tribunales o Cortes Constitucionales,
dentro del género llamado Justicia Constitucional? La defensa dltima del
espiritu, la letra y las formas de la Carta Fundamental, dentro y con sujecién a
ella, de buena fe y con rigor.

<Cémo se llegd a esos roles de la Justicia Constitucional? La experiencia
sufrida en Europa y América Latina, unida a las lecciones del constitucionalismo
anglosajén, fundado en la libertad, receloso de la soberania y escéptico de la
ley como normativa suprema, basada en el poder soberano y discrecionalmente
ejercido. El coto vedado deviene, entonces, en conquista de la persona frente a
la omnipotencia del legislador estatal'.

a

Exposicién hecha en la Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos el 20 de noviembre de 2006.
Cf. Andrea Creppi: Concepciones de la Democracia en el Pensamiento Politico Contemporanéo (Madrid,
Ed. Trotta, 2006) pp. 25 ss.
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II. EL REGIMEN CHILENO

La Justicia Constitucional fue iniciada con la inaplicabilidad de las leyes en
la Constitucién de 1925; fortalecida con la creacién del Tribunal Constitucional
como drgano resolutor de conflictos interérganos constitucionales en 1971; y
consolidada mediante la Carta Fundamental de 1980.

El balance fue, hasta 2005, negativo en el control de supremacia de los
preceptos legales por la Corte Suprema y positivo en relacién con el control ex
ante o preventivo de las normas legales por el Tribunal Constitucional. Eso
llevd a la reforma de agosto de 2005, la cual traspasé la inaplicabilidad de las
leyes al Tribunal Constitucional y mantuvo las atribuciones de éste para ejercer
el control ex ante aludido. Ademds y en lo que es la innovacién mds importante,
establecid, por primera vez, la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes,
es decir, su derogacién con alcance general.

Revisando lo dicho con la intencién de resumirlo antes de pasar a otras
ideas, el Tribunal Constitucional se ha convertido en la mdxima o mds alta
Magistratura del Derecho chileno. Surol es la defensa de la Constitucién en su
espirituy, letra y formalidades que contempla. Aunque todos los 6rganos estatales
se hallan obligados ahora, por el articulo 6, a garantizar el funcionamiento
normal del orden institucional, es decir, del orden constitucional, lo cierto es
que esa es la funcién que sirve, en el grado mis alto, el Tribunal. Por eso,
correctamente se afirma que es el garante supremo del régimen constitucional.

III. FUNCIONAMIENTO

Lo hace en pleno o en dos salas con los diez Ministros que son sus
miembros. Generalmente actiia s6lo a peticién de las partes en gestiones
judiciales o a requerimiento de los érganos constitucionales legitimados,
evitando asf la judicializacién de la politica. Excepcionalmente, puede obrar
de oficio para declara la inconstitucionalidad de las leyes, lo que estd préximo
a hacer por primera vez.

No es ficil funcionar con diez Ministros distintos en sus mentalidades,
edades, orientaciones politicas y temperamentos. Sin embargo, la conciencia
comiin del rol que cumple el Tribunal y el imperativo de hacerlo con
independencia y rigor cientifico produce resultados realmente estimulantes: la
norma general es la unanimidad. Por ejemplo, de 150 sentencias dictadas en
los tltimos ocho meses recuerdo sélo un empate y siete sentencias con mayorfa
y votos de minoria; todas las demds han sido undnimes.
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1V. DESAFIOS

Las limitaciones materiales son numerosas e importantes, pero vencibles.

La irrupcidn de cuestiones politicas en torno a valores, especialmente,
es otro dilema preocupante, porque sobre eilos no se transa, como ensefié
Wilhelm Aubert?.

Falta de tiempo para consolidar, con el respeto de todos, el rol del Tribunal
como innovador del Derecho chileno. Sin embargo, vamos avanzando hacia
ese horizonte. El futuro, por lo tanto, me parece promisorio.

4 “Competition and Dissensus. Two Types of Confict and of Conflict Resolution”, VII Journal of Conflict Resolution
(1963) pp. 26-42.

o

XIX. DERECHO PROCESAL
Y SERVICIO A LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL*

E! Tribunal Constitucional de Chile se adhiere, honrado y con esperanza,
a la realizacién de este Encuentro, porque en la democracia, el Estado Social
de Derecho y la comunidad internacional mucho del avance conquistado, la
posibilidad de consolidarlo y el imperativo de proseguir en la senda humanista
depende de la Justicia Constitucional, que tenemos y necesitamos perfeccionar.

Fundamentando nuestra tesis, util nos parece recordar una nocién
elemental y que, sin embargo, resulta esencial para comprender la relevancia
del Encuentro que se inicia. Me refiero a que la Constitucién ya no es sélo la
Ley Suprema de cada Estado soberano. Ella abarca, ademis, el establecimiento
y reforma legitima de sus valores, principios y normas configurativas del orden
politico y socio-econémico de la Nacién. Pero la evolucién ha alcanzado al
nivel internacional, tornando necesario reflexionar acerca de la constituciona-
lizacién de los organismos, competencias y procedimientos que rigen las
relaciones mds all4 de las fronteras geograficas de cada corporacién territorial
soberana. Por dltimo y todavia mds importante, la Constitucion hoy, para que
sea reflexivamente obedecida requiere ser garantista de la dignidad humana y
de los derechos inalienables que fluyen de esa cualidad.

Sin duda, la idea contempordnea de Constitucién estd asociada con asuntos
y problemas que han emergido sélo recientemente. Entiendo que ese es un
signo tanto de la innovacién riquisima que singulariza al Derecho
Constitucional como del imperativo de remozar el proceso y al procedimiento
para llegar a nivelarlos.

Efectivamente, la agenda de cambios a que me refiero tiene, en la Justicia
Constitucional y, dentro de esa 4rea temdtica, en el Derecho Procesal

*  Discurso leido el lunes 27 de noviembre de 2006 en la ceremonia inaugural del IV Encuentro Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional, en el Salén de Honor del antiguo Palacio del Congreso Nacional en Santiago.
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Constitucional, un horizonte luminoso. Aquella Justicia se va erigiendo en la
esperanza mds clara y segura de una convivencia en que el Derecho se imponga
a la dominacién, en que la razén mande a la fuerza y en que e} estilo de vida
democrdtico destierre el populismo, la manipulacién y la violencia.

Pero la Justicia Constitucional, de la cual son base y cima los Tribunales,
Cortes y Salas Constitucionales, requiere desenvolverse con sujecién a criterios
rdpidos, seguros y objetivos, bien definidos y previsibles en sus consecuencias.
Tal es un esquema de las tareas propias del Derecho Procesal Constitucional,
disciplina nueva pero ya consolidada. Cabe lamentar, entonces, que ella no
haya alcanzado todavia en las Facultades de Derecho, en las instituciones
estatales y en la abogacia de muchos pafses la importancia que merece para el
despliegue de la Justicia Constitucional.

Formulo estos comentarios porque Encuentros como el que hoy
inauguramos son denotativos de la integracién de esfuerzos para avanzar en la
compleja misién aludida. De su progreso en la consecucién de ese objetivo
depende que la Constitucién en Iberoamérica sea cada dia mds viva y real,
menos literal y virtual: que ella sea sentida por la poblacién como propia y que
la defienda a raiz de comprender que, cifiéndose de buena fe a su espiritu, va
construyendo la convivencia en paz y con seguridad juridica, en libertad y con
igualdad, sobre todo de oportunidades.

De Encuentros como éste depende el desarrollo de investigaciones que
permitan alumbrar las soluciones exigidas para consolidar la Justicia
Constitucional en nuestros paises. La revision de las ponencias que serdn
debatidas ilustra sobre el avance en la precisién temdtica que destacamos. He
aqui algunas ilustraciones: evaluacién del amparo, proteccién o tutela como
garantia de la dignidad humana y de los derechos esenciales; iniciativa propia
de la Justicia Constitucional en el pronunciamiento de sentencias que defiendan
al Cédigo Politico; complementacién de los ordenamientos nacionales e
internacionales, con la incidencia que ello tiene en la cosa juzgada; control de
supremacia ejercido en relacién con los proyectos de reformas constitucionales
y de los tratados internacionales; en fin, obediencia de los fallos de los Tribunales
o Cortes Constitucionales por todos los rganos publicos y los ciudadanos del
Estado Nacidn.

Basta tener en mente ese enunciado para concluir que, el constitucio-
nalismo y el Derecho Procesal de hoy difieren, honda y vastamente, del que se
investigaba, ensefiaba y aplicaba dos o tres décadas atrds.

Pueden Uds. desprender, autoridades y amigos, las razones por las que el
Tribunal que presido concurre a este Encuentro convencido que de ¢] recibird
valiosas orientaciones y servicios. Por eso, desde el primer momento, nuestra
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Magistratura auspicié convencida la realizacién de este Encuentro. Seguiremos
atentamente las lecciones de tantos y notables maestros de paises hermanos y
chilenos que han preparado, con vocacién y esmero, su intervencién en las tres
jornadas programadas. Necesitamos oir opiniones razonadas, intercambiar
puntos de vista, comparar experiencias mas que normas frias y acercarnos a la
ejecucion de proyectos comunes. Ya existen diversas asociaciones sélidas en
Iberoamérica que pueden coordinarse, sin perder recursos, en la consecucién
de tan nobles objetivos.

Felicitamos al infatigable amigo Humberto Nogueira Alcald y a Ia
Asociacién Chilena de Derecho Constitucional, por el esfuerzo desplegado
para la materializacién de una reunién tan importante como compleja.

A todos Uds., amigos participantes, el Tribunal Constitucional de Chile
les desea éxito en estos dfas de deliberaciones, convergencias y, en lo posible,
de acuerdos. Sostenemos que el futuro de la Justicia Constitucional se halla
vinculado al despliegue del Derecho Procesal Constitucional en cuanto
instrumento para la concrecién efectiva de aquella Justicia. Consiguientemente,
sepan de nuestro interés en su labor y del propésito de contribuir a que ella
colme la esperanza comuin, pero adn en parte sélo sofiada, de un constitucio-
nalismo efectivamente al servicio de los pueblos y gobiernos legitimos de los
paises hermanos de Iberoamérica.

205




XX. LECCIONES
DE UNA EXPERIENCIA.
LA INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD*

>m8anNno a los amigos Fernando Saenger Gianoni y Guillermo Bruna
Contreras haberme honrado con la oportunidad de presentar su libro. Trdtase de
una exposicion, sistemdtica y critica, de la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema sobre inaplicabilidad por inscontitucionalidad, desde 1980 a 2005.

Considero conveniente anunciar el contenido del volumen y sus caracte-
risticas para después formular algunas reflexiones suscitadas por su lectura.

1. VISION SINOPTICA

La obra se inicia con ideas generales sobre la supremacia constitucional,
seguidas de comentarios acerca de ese principio durante la vigencia de la Carta
Fundamental de 1833. Continta el estudio deteniéndose en la
constitucionalizacién del recurso en la Carta Politica de 1925, después de lo
cual se efectiia un contrapunto entre ella, por un lado, y lo preceptuado en el
Cédigo Institucional de 1980, de otro. Llégase asi a los capitulos medulares
del volumen, dedicados a las principales cuestiones juridicas planteadas ante la
Corte Suprema en el periodo analizado y, mds especificamente, a su incidencia
en las Bases de la Institucionalidad y en las Garantfas Constitucionales. El
estudio culmina insertando las estadisticas correspondientes a la tiltima década
del lapso examinado, la evaluacién de las cuales cierra el volumen, pulcramente
difundido por la Editorial Juridica de Chile.

En pidrrafos concisos, el lector hallard, sucesivamente, la sinopsis de las
dificultades que hubo para para entronizar la Justicia Constitucional en Chile

*  Presentacion del libro de Fernando Saenger Gianoni y Guillermo Bruna Contreras Inaplicabilidad por

Incontitucionalidad. Jurisprudencia 1980-2005 (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2006), hecha en la Saka “Pedro
Lira” de la Casa Central de la Universidad Catélica de Chile, el 18 de enero de 2007.
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hacia fines del siglo XIX y gran parte del siglo XX; el mesurado avance que
significé la implantacién de la inaplicabilidad de preceptos legales ochenta
afios atrds; la hermenéutica deficiente de la Corte Suprema al respecto,
singularizada por una concepcién formalista y rigida de la separacién de
poderes publicos; en fin, la relevancia modesta que alcanzaron las
modificaciones de 1980 en el punto, dejando en evidencia que son los jueces,
su idea del Derecho en democraciay en la actitud que asuman o no en defensa
de los valores articulados en el Cédigo Politico, los factores que se imponen a
las redacciones prolijas y que intentan prever todas las circunstancias de la
vida real".

El libro se halla escrito con lenguaje sencillo y directo, facilitando asf su
lectura. Creo que, deliberadamente, los autores decidieron omitir las referencias
doctrinarias frecuentes, sobre todo de los autores extranjeros, limitdndose a
insertar, con acierto, acdpites de las ensefianzas de maestros como Jorge
Hunneus, Alejandro Silva Bascufian y Enrique Evans de la Cuadra.
Evidentemente, a los profesores Saenger y Bruna les preocupé describir, explicar
y evaluar una experiencia chilena concreta, influida por la costumbre, la prictica
de nuestra m4s alra Magistratura y la conducta de numerosos abogados. Tales
fenémenos desestimados a menudo como extrafios en cuanto fuentes en nuestra
cultura juridica, todavia acentuadamente positivista’, pese a todo se deslizan y
dejan huella indeleble como ocurrié, por ejemplo, con la aceptacién de la
legislacién delegada hasta 1970° y el reconocimiento de los decretos leyes®,
implantados en tres periodos crucialesa del pasado siglo.

Verdaderamente encomiables son los juicios, breves y certeros, vertidos para
calificar, en términos cominmente negativos, la linea jurisprudencial que fluye
de las sentencias compulsadas. Realzo, en tal sentido, el reproche que los autores
dirigen a los fallos contradictorios recaidos en el DL. N© 2695 de 1979, dictado
para regularizar la posesién y el dominio de la pequena propiedad rafz’; su
discrepancia con el que denominan pronunciamiento “insélito”; dictado a
propésito de la Ley de Defensa de la Democracia®; el rechazo a la tesis que
distingufa , atendiendo sélo al factor cronolégico, entre la derogacién tdcita de

' Constiltese Andrés Bordalf Salamanca: “CFuncién Judicial de Defensa del Orden Constitucional”, en Eduardo
Ferrer Mac Gregor ( coordinador): 1 Derecho Procesal Constitucional (México DE., Ed. Porriia, 2006) pp. 5 ss.
Revisese Cristébal Orrego Sinchez: Analitica del Derecho Justo. La Crisis del Positivissmo Juridico y la Critica
del Derecho Natural (México DF, UNAM, 2005) pp. 83 ss.

3 Ver pp. 44 ss. de la obra comentada.

* Id., pp. 34 ss.

5 Id., pp. 127 ss.

¢ Id. pp. 57 ss.
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precepros legales contrarios a una Constitucién posterior y a la inaplicabilidad
de tales precepros cuando pugnan con un Cédigo Politico vigente con anterioridad
ala dictacién de aquellos’; por tltimo, la actuacién de oficio, propugnada en los
anales oficiales que dieron paso al articulo 80 de la Constitucién de ese mismo
afio y que, en la realidad, fue de rarfsima ocurrencia (7).

El anilisis de los antecedentes estadisticos resumidos al finalizar la obra
corrobora esa conclusién critica. He aqui algunas cifras reveladoras: desde
1994 a 2004 ingresaron 604 causas de inaplicabilidad, de las cuales 172
fueron falladas, o sea, un 28% pero acogidas sélo en ocho casos, es decir, el
1,2%°. Los juicios negativos manifestados en ligamen con el recurso de
proteccién’, confluyen en que la Justicia Constitucional en Chile era, hasta
la reforma de 2005, esporddica en su ocurrencia, exegética en su hermenéutica
e indiferente, en definitiva, de cara al cumplimiento de su objetivo esencial,
esto es la defensa de la Constitucidén, de buena fe, objetivamente, en sus
valores, principios y normas.

De los antecedentes resumidos se coligen diversas conclusiones. Deseo
referirme a dos: primera , la esperanza de un cambio en el asunto, impulsado
por la reforma constitucional recién aludida; y segunda la confianza en que el
nuevo titular mdximo de la potestad defensora del Cédigo Politico, es decir, el
Tribunal Constitucional, sea capaz de establecer, consolidar y desarrollar criterios
originales para la defensa de la Carta Fundamental frente a cualquier 6rgano o
sujeto y en toda circunstancia.

1I. PANORAMA COMPARATIVO

Precisamente, esa esperanza y desafio son las ideas que deseo comentar,
buscando con ello situar la obra que presento en la perspectiva del tiempo
futuro, dentro de la cual descubro su utilidad e importancia.

En relacién con la primera de las conclusiones aludidas reconozco que la
reforma de 2005 va siendo objeto de numerosos estudios, aunque no me asiste
andloga certeza para decir que los jueces la comprenden y llevan a la practica
segtin los criterios del moderno constitucionalismo’®. El problema sefialado es
grave porque, si mi temor coincide con los hechos, significa que la Magistratura,

Id., pp. 81 ss.

Id., pp. 73 ss. con el extracto de los anales fidedignos.

* Id., pp. 246.

" Id., pp.118 ss.

' Revisese Miguel Carbonell (editor): Neoconstitucionalismo (s) (Madrid, Ed. Trotta, 2005).

XX. LECCIONES DE UNA EX?ERIENCIA

en general, no se singulariza por el estudio de ese constitucionalismo, o que la
doctrina no ha logrado orientarla para que la haga suyo'.

Paso ahora a comentar la segunda de las conclusiones ya transcritas.
Introduzco el andlisis del tema deteniéndome en la labor que emprendié el
Tribunal Constitucional el 27 de febrero de 2006, abriendo la que he llamado
Tercera Etapa de su historia.

Ha cumplido esa labor infundiendo realidad al cambio constitucional
mds importante de las diecisiete enmiendas incorporadas al Cédigo
Fundamental desde 1981, cambio que incluyd el reemplazo total de los tres
extensos articulos dedicados a nuestra magisstratura. Iniciamos tal labor siendo
ahora diez Ministros, designados de manera y en tiempos distintos, provenientes
de vertientes juridicas y politicas variadas y que deben buscar consensos, porque
no tiene voto dirimente quien preside el Pleno para resolver los empates al
pronunciarse acerca de la inaplicabilidad de preceptos legales.

Hemos avanzado en medio de limitaciones de personal y de recursos
presupuestarios, de insuficiencia de espacio fisico, carencia de biblioteca y otros
obstdculos semejantes.

Pese a tan graves inconvenientes, el trabajo se estd cumpliendo con
dedicacién notable. He aqui algunas evidencias: tan sélo en diez meses, el
ingreso de inaplicabilidades alcanzé a 204 roles, o sea, lo que se recibfa en casi
cuatro afios por la Corte Suprema'®; 77 de esas causas fueron declaradas
inadmisibles por una de las dos Salas en que ahora se divide el Tribunal';

tenemos ya diez inconstitucionalidades que aguardan decisidn, la cual, si
se las acoge conllevan la derogacién del respectivo precepto legal, aunque sin
efecto retroactivo; continuamos sirviendo las demds competencias como son
el control presentivo de ciertos proyectos de ley y la resolucién de las cuestiones
de constitucionalidad formalizadas en relacién con normas en tramitacién
legislativa o las contenidas en los actos propios de la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica.

Comparada con la labor anual cumplida, en promedio, en sus treinta y
cinco afios de funcionamiento, puedo afirmar que el nimero de sentencias
pronunciadas por el Tribunal en los tltimos diez meses de 2006 equivale al
que antes representaba ocho afios de trabajo. El cotejo alcanza una diferencia

" César Landa: “La Vigencia de la Constitucién en América Latina”, en Cesar Landa y Julio Faindez {edirores):
Desafios Constitucionales Contempordneos (Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peni, 1996) pp. 13 ss.

'* “Influencia del Tiempo en Nuestro Tribunal Constitucional”, reproducido en el libro Tribunal Constitucional
de Chile, Historia y Trayectoria 1971-2006 (Vicman Impresores, 2006) pp.130-131.

" Estadisticas preparadas por el Oficial Primero del Tribunal Constitucional, don Rafacl Plaza Reveco.

"od.
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mayor todavia si se tienen en cuenta el centenar, o mds, de sentencias
interlocutorias pronunciadas, por cada Sala, admitiendo o no tramitacién las
inaplicabilidades y accediendo o no a la suspensién del procedimiento.

IIl. AVANCE CAUTELOSO

Fécil es comprender que no ha sido sencilla nuestra misién, aunque creo
que ella estd mereciendo mds aplausos que criticas. A los diez Ministros nos
anima un ideal comuin, esto es , defender la Constitucién quien sea el que la
vulnere o intente hacerlo. Obviamente, sélo los convencidos de la legitimidad,
formal y sustantiva, que fluye de ella pueden servir lealmente tan delicada
responsabilidad.

La experiencia ya recogida, aunque breve, ilumina determinados
fenémenos y los criterios a seguir para resolverlos. Sin duda, el mds relevante
es el tépico de la inaplicabilidad de preceptos legales, antecedentes del
pronunciamiento de su inconstitucionalidad con alcance erga ommnes .

Debo agregar que nunca como antes tal fenémeno habfa comprobado la
correccién de un aforismo conocido: no hay caso judicial idéntico a otro;
siempre es necesario estudiarlo en su médula y circunstancias; jamds resulta
sensato prescindir de conocer y ponderar los hechos.

El Tribunal asi lo estd haciendo, apartdndose de aquella tesis que
singularizaba a la inaplicabilidad como un arbitrio de Derecho puro y estricto.
Hoy, con la inconstitucionalidad, sin duda que resulta imperativo sostener
esos rasgos distintivos.

Del medio centenar, aproximadamente, de sentencias examinadas en el
libro que presento, todas pronunciadas por la Corte Suprema, se desprende
una serie de lecciones que es menester apreciar, aunque la critica sea el rasgo
comun que ellas merecen. El tribunal tiene que atender a esa critica para evitar
que se la formulen a él. Ilustro esta afirmacién con los ejemplos siguientes:
entender la separacién de poderes sin frenos y contrapesos, o lo que es igual,
despojada del control que es de su esencia; conformarse con la exégesis de la
Parte Orgdnica del Cédigo Politico, olvidando que su telos yace en el respeto y
promocién de la dignidad humanay y de los derechos inalienables que emanan
de ella; decidir las cuestiones planteadas varios o muchos afios después, cuando
ha cambiado el régimen politico; adecuar las sentencias a las circunstancias
contingentes del momento vivido; en fin, dejarse llevar por cierta doctrina
que, con base en aportes extranjeros, separa los problemas de constitucionalidad,
por un lado, de los de legalidad, de otro, dejando en la segunda hipétesis, sin

XX. LECCIONES DE UNA EXPERIENCIA

aplicacién directa a la Carta Fundamental. A la luz de las reflexiones precedentes
bien se entiende por qué cabe aplaudir la aparicién del libro de los profesores
Saenger y Bruna.

Por consiguiente , la labor del Tribunal Constitucional es muy grande,
pues implica ir modelando la jurisprudencia que todos anhelan sobre la base
de dos pardmetros principales: uno, las ensefianzas que fluyen de la evolucién
constitucional de Chile, particularmente la aprendida en el dltimo cuarto de
siglo; y otro la percepcién que de esa evolucién tuvieron los érganos estatales,
los actores politicos y la poblacién en general. En esa labor, insito en que la
doctrina de nuestros autores puede servir o no al propésito descrito, porque si
bien los jueces estdn lejos de tener en el estudio una de sus virtudes , imperativo
es también reconocer que suelen ser influenciados por literatura tan objetable
como la jurisprudencia que la sigue.

IV. RENOVACION DEL HUMANISMO

Pienso, aproximandome al término de esta presentacién, que de aquellas
ensefianzas la mds relevente y rescatable es que el Derecho existe para servirala
persona humana, individualmente y asociada, segtin criterios de razén y justicia
que le inyectan legitimidad, sustancial y externa. Este es para m{ el cambio
mds importante, ojald de curso irreversible, que va experimentando el Derecho
chileno.La oportunidad estd abierta para que el Tribunal Constitucional marque
el rumbo referido, seguro que el efecto de irradiacién de sus fallos llegard a
todos los jueces, lo ponderard la justicia la doctrina y avanzaremos en la
humanizacién de nuestro sistema juridico. Una consecuencia realzo de lo dicho:
la ley debe ser elaborada, implantada, aplicada y evaluada desde el dngulo
descrito, rechazando el dictum de quien, convencido , afirmo que la justicia no
existia antes del Estado y que la ley dictada por el soberano era la tinica fuente
de ella®.

El Derecho en Chile estd mutando. Bien que sea asi, sobre todo porque a
la Constitucién de Valores™ le queda sometida la ley y cuanta disposicién se
dicte con sujeci6n a ella. La inaplicabilidad por inscontitucionalidad alcanza
asf su real importancia, cualidad que serd aumentada cuando no nos sorprenda
que el Tribunal Constitucional, defendiendo la Carta Fundamental, ha decidido

*  Thomas Hobbes: (1646) De Cive (Madrid, Ed. Alianza, 1999) pp. 212 ss.
1 Antonio Valdasarre: “Parlamento y Justicia Constitucional en el Estado Contemporineo”, en Francesc Pau i Vall
(coodinador): Parlamento y Justicia Constitucional (Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997) pp. 190 ss.
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pronunciar la inscontitucionalidad de los preceptos legales que la infringen,
seaen su contenido o proceso formativo, de oficio o raiz de haber acogido lo
pedido en la accién publica de rigor".

Por lo expuesto, felicito a los amigos Guillermo Bruna y Fernando Saenger
a rafz de su obra colectiva. En medida apreciable, ellos fueron artifices, como
abogados, de las sentencias analizadas en este libro. En sus pdginas se advierte
ademds, que fueron capaces de entenderse al emplear un método de traabajo
que merece ser imitado.

iCelebremos, entonces, su aporte a la renovacién de nuestro Derecho y a

la consolidacién de la democracia'®!

Articulo 93 inciso décimosegundo de la Constitucién.
' Pienso, especialmente, en los vinculos del constitucionalismo con el principio de las mayorias, a propésito de lo
cual puede consultarse Andrea Creppi: Concepciones de la Democracia en el Pensamiento Politico
Contemporineo (Madrid, Ed. Trotta, 2006) pp. 25 ss.

XXI. TRES ESQUEMAS
SOBRE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL*

Invitado por la Direccién del Programa de Magister en Derecho
Constitucional de la Universidad Catélica de Chile, tuve ocasién de ofrecer
tres clases en torno de la Justicia Constitucional y sus implicancias, en especial
a raiz de la reforma a la Carta Fundamental efectuada en agosto de 2005. Los
temas de esas clases me fueron asignados y, prepardndolos, concluf que era
adecuado escribir los esquemas con que desarrollé las tres exposiciones. Aqui
los he reunido y los publico como contribucién al estudio de esa especie de
Justicia y al proceso a través del cual ejerce su delicada y trascendental misién
en defensa y para la consolidacién del constitucionalismo en Chile.

I. NECESIDAD Y LEGITIMIDAD
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL**

1. Ambiente Institucional

Para examinar el tema, susceptible de enfoques miltiples, creo necesario
situarnos en el Estado, la Sociedad Civil y el orden internacional de nuestro
tiempo, porque los tres se hallan influidos por la Justicia Constitucional, aunque
para finalidades y con resultados distintos.

Asi ubicados debemos mirar retrospectiva y prospectivamente esos tres
fenémenos para responder las dos preguntas siguientes y que dan direccién al
andlisis que me preocupa: jes necesaria o prescindible la Justicia Constitucional
en estos tiempos? scudl es, en funcién de la respuesta a la pregunta anterior, la
legitimidad o justificacién de esa especie de Magistratura?

* Tres esquemas de las clases oftecidas en el Magister de Derecho Constitucional impartido por la Facultad de
Derecho de Ja Universidad Catélica de Chile, los dias 14, 21 y 28 de marzo de 2007.
** Primero de los esquemas referidos.
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Digo que el andlisis debe ser efectuado hacia el pretérito, primeramente,
pues la Justicia Constitucional representa una conquista de la civilizacién,
lograda después de convencernos que es un instrumento indispensable para
precaver la repeticién de los atropellos a la dignidad y los derechos humanos
sufridos por afios de potestades estatales que se reputaban incontrolables en el
ejercicio de sus atribuciones, obraran dentro de ellas o excediéndolas. En otras
palabras, a esa Justicia le incumbe concretar, de la mejor y mayor medida posible,
los valores, principios y normas de un Derecho que es, en su esencia humanista,
superior al anterior'.

Agrego que es también menester visualizar el futuro, porque en América
Latina, al menos, no es seguro el curso que seguimos para institucionalizar esa
especie de Justicia. Nunca serd suficiente insistir en que la conquista de la cual
hablamos es reversible, dado que su funcionamiento y despliegue presuponen
un ambiente politico y socioeconémico del pafs que permita el funcionamiento
normal de las instituciones. De lo contrario, se atribuye a esa Justicia un cimulo
de roles, previstos para tiempos de paz y progreso por el consenso, que le
resulta imposible servir cuando autoridades y poblacién se hallan sumidos en
crisis. El caso de Chile en 1973 resulta elocuente al respecto.

2. Supuesto
Para avanzar en el andlisis recordemos un supuesto, tan claro como elemental:
la Justicia Constitucional es de la esencia del régimen democrdtico y de la
Constitucién contemporinea, al punto que sin ella la democracia queda reducida
a formas o procedimientos, aquello que se ha denominado el Modelo de
Wetminster’; y la Constitucién, a su vez, aparece rebajada a la expresién del
Poder soberano sin limites, o sea, sin coto vedado® a la omnipotencia del legislador.
Explicando el supuesto recién resumido? agrego que la democracia
constitucional se funda, principalmente, en los dos postulados, sucesivos en su

aparicién y que hoy deben ser conjugados, que enuncio a continuacién’:

Constiltese Antonio Baldassarre: “Parlamento y Justicia Constitucional”, en Francesc Pau i Vall (coordinador):

Parlamento y Justicia Constitucional (Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997) pp. 183 ss.

*  Andrea Greppi: Concepciones de la Democracia en el Pensamiento Politico Contemporaneo (Madrid, Ed.
Trotta, 2006) pp. 28 — 29; y Arend Lijphart: Democracias, Patterns of Mayoritarian and Consensus Government
in Twenty ~ One Countries (New Haven, Yale University Press, 1984) pp. 1 ss..

> Id., p. 27. Véase

Revisese Giancarlo Rolla: Garantia de los Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional (México DE., Ed.

Porrta, 2006] pp. 87 ss.

* Greppi, cit., p. 25.
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1. La mayorfa ciudadana y sus representantes mandan y, si lo deciden
asi, pueden terminar imponiéndose a la minorfa, cualquiera sea el
contenido de la determinacién adoptada, siempre que haya sido
respetado el conjunto de reglas fijadas para pronunciarse al efecto®; y

2. La minorfa tiene garantizado, sin embargo, el respeto tanto de la
dignidad humana como de la esencia de los derechos esenciales que
emanan de ella, atributos inalienables e inafectables en su esencia,
cualquiera sea el titular de ellos.

De modo que el primer postulado queda condicionado y restringido por
el segundo. Esa zona humanista, indisponible para las mayorias,
independientemente de la magnitud de éstas, es el llamado coto vedado’ a sus
intrusiones y, por ende, a las lesiones que pueda inferirle. Regularlos, si puede,
pero vulnerar su niicleo caracteristico queda fuera de la competencia del
legislador.

Me detendré a comentar ambos principios.

3. Transformacion de la Democracia

El principio de la mayoria es antiguo y cronoldgicamente anterior al del
humanismo. Ha sido necesario investigar la relacién entre ellos para llegar a
conciliarlos, porque la expresién juridica méxima del primero ha sido la ley,
mientras que el humanismo marca la reaccién en contra del mayoritarismo, a
rafz de los abusos y atropellos a los derechos esenciales y la seguridad juridica
en que se incurrié invocando la razén del Estado hasta promediar el siglo XX°.

De modo que el segundo de tales postulados representa un limite y una
correccién al primero de ellos, a la vez que el enriquecimiento de la democracia
por infundirle la sustancia y finalidad del humanismo.

De la democracia formal o en cuanto procedimiento para adoptar
decisiones exteriormente legitimas, hemos transitado a la democracia marerial
o entendida como estilo de vida, la cual, sin prescindir de la primera, la
complementa con la legitimidad de fondo que han de reunir las decisiones
adoptadas’.

¢ 1d., pp. 26 - 27.

Ernesto Garzén Valdés: Derecho, Etica y Democracia (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989) pp.

106 ss.; Constltese también José Antonio Montilla Martos: Minoria Politica y Tribunal Constitucional (Madrid,

Ed. Trota, 2002) pp. 15 ss.

% Friedrich Meinecke: La Idea de la Razén de Estado en la Edad Moderna‘(Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1997) pp. 3 ss.

> Karl Joachim Friedrich: La Democracia como Forma Politica y Como Forma de Vida (Madrid, Ed. Tecnos,
1966) pp. 54 ss.; y J. Roland Pennock: Democratic Political Theory (Princeton, Princeton University Press,
1979) pp. 206 ss.
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4. Justicia Constitucional

Precisamente, esa nueva etapa del constitucionalismo hace surgir el tépico
de la Justicia Constitucional. Antes, por dos siglos al menos, se hablaba de
supremacia del Cédigo Politico, pero hasta allf alcanzaba la vivencia de tan
capital postulado.

Las explicaciones de tal anomalfa son variadas. Aqui menciono que, en el
dmbito de la cultura europea continental y, por lo tanto, de la latinoamericana
configurada por aquella, la supremacia era un concepto desconocido y, cuando
comenzé a ser entendido y aplicado, se creyé que el control del respeto de ese
principio era tarea del parlamento, es decir, del 6rgano politico, representativo
y soberano por excelencia.

A rafz del descenso dela ley al nivel que le corresponde y que, sin embargo,
habia dejado por obra de un legislador incontrolado e incontrolable, comienza
a descubrirse el rol que le cabe servir en la democracia constitucional de nuestro
tiempo a una Magistratura diferente, antes desconocida. Efectivamente, la
aparicién de la Justicia Constitucional se explica con el sentido de instrumento
al servicio del nuevo constitucionalismo; y representa un desarrollo en la
evolucién de la democracia, superando el concepto minimo y procesal ya
aludido™.

Es una Justicia especificamente concebida, disefiada y facultada para
controlar la supremacfa, sustantiva y formal, de la Constitucién. Esta, como
dije, condensa el Derecho superior, colmado de valores humanistas, que ha
de irradiarse en la ley encargada de implementarlos. Inevitablemente, por
consiguiente, ird entronizdndose la constitucionalizacién del régimen juridico
completo, en la medida que se va revisando la adecuacién de los cddigos y
las leyes al espiritu y proceso nomogenético trazado en la Carra
Fundamental''.

La reaccién no ha demorado, criticando esa necesidad y legitimidad sobre
la base de argumentar que la Justicia Constitucional es un contrapoder o freno
de las mayorias, cuyos rasgos son antidemocrdticos, porque comprime el
ejercicio de la soberania, cuyo actor efectivo es la mayorfa, por el imperativo
de resperar el coto vedado. La refutacidn de esa tesis resulta, en esta época, ya
abrumadora y no suscita disidencias sustanciales, atendido que la Justicia
Constitucional se origina en los érganos democriticos, es ejercida bajo la

i

Carlos Santiago Nino : La Constitucién de fa Democracia Deliberativa (Barcelona, Ed. Gedisa. 1997) pp. 261 ss.
Louis Joseph Favoreu: “La Constitutionalisation Du Droit”, en Bertrand Mathieu et Michel Verpeaux (directores):
La Constitutionalisation Des Branches Du Droit (Aix en Provence, Presses Universitaires D'Aix Marseille,
1998) pp. 181 ss.

n
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Constitucién y tene por finalidad principal la defensa del Cédigo Politico
legitimamente establecido y vivido'.

5. Una Nota Sobre Modelos

Existen modelos de Justicia Constitucional, entendida esa expresién no
en el exigente sentido weberiano de los tipos ideales'?, bastante distintos. Uno
es el que, espontdneamente y por via inductiva, fue establecido en 1803
mediante la decisién de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Marbury
v. Madison'%; otro es el ideado por Hans Kelsen para la Constitucién de Austria
en 1920%; y los demds, que son la mayorfa, pueden ser calificados de mixtos.

En el modelo norteamericano, el control de supremacia es difuso, o sea,
ejercido por todos los jueces a través de la revisién judicial de las leyes. En el
modelo europeo continental, el control se halla concentrado en un Tribunal o
Corte Constitucional, cuya competencia de atribucién es sélo obrar como
legislador negativo, derogando los preceptos legales contrarios a la
Constitucién'®. Por dltimo, en la frondosa gama de situaciones mixtas,
insusceptibles de calificarse como modelos, las variaciones son numerosas:
control preventivo y ex post; con efectos sdlo inter partes o erga omnes;
concentrado, difuso o compartido entre diversos érganos jurisdiccionales;
accionada por las partes de una gestién jurisdiccional, por cualquier interesado
o de oficio; obrando segin cdnones de hermenéutica diferenciados o con
aplicacién de las reglas de interpretacién corrientes, etc.

0. Caracteristicas
Independientemente del “modelo” concreto, podemos sostener que la
Justicia Constitucional posee numerosos rasgos propios, todos los cuales sirven
para demostrar su necesidad y legitimidad, diferencidndola de la Judicatura
ordinaria. Resumiré algunas de tales caracteristicas'’:

2 Gustavo Zagrebelsky: Principi e Voti. La Corte Costituzionale e la Politica (Torino, Giulio Einaudi Editore,
2005) pp. 3, 25 - 26y 117.

3 Max Weber: I Economia y Sociedad (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1969) pp. 170 ss.

4 Lawrence H. Tribe: American Constitutional Law (Mineola, The Foundation Press, 1988) pp. 23 ss. Revisese
también Alfred H. Nelly, Winfred A. _Harbison y Herman Belz: The American Constitution, Its Origins and
Development (New York, W. W. Norton, 1983) pp. 161 ss.

15 Hans Kelsen: “La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién”, en su obra Escritos sobre la Democracia y el
Socialismo (Madrid, Ed. Debate, 1988) pp. 109 ss. Véase también del mismo Kelsen ;Quién debe ser el Defensor
de la Constitucién? (Madrid, Ed. Tecnos, 1995).

¢ Kelsen, “La Garantia ...” cit., pp. 128 ss.

' Véase el prélogo de estos Escritos de Justicia Constitucional (Santiago, Cuaderno No 35 del Tribunal
Constitucional, 2007) pp. 8 ss.
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A. Al menos en los regimenes de control concentrado y compartido, es distinta
de la Magistratura ordinaria en su génesis, funciones, procedimientos,
criterios hermenéuticos, control heterénomo y responsabilidad;

B. Consecuentemente, es una Magistratura independiente de los Tribunales
comunes, rasgo que no evita las relaciones reciprocas, a veces conflictivas,
a rafz del amparo o proteccién radicado en los dltimos;

C. Se ejerce a través del proceso constitucional, estructurado con base en el
Derecho Procesal Constitucional, sea codificado o articulado en la
legislacién orgdnica respectiva'®;

D. Trabaja, como observé, con reglas de hermenéutica propias, coherentes
con la Constitucién en cuanto texto, mds breve que los cédigos, en el
cual se condensan valores, principios y normas generales que permiten
infundirle ductibilidad o elasticidad para hacerla coincidir con las
demandas, siempre dindmicas, propias de los cambios sociales';

E. Sufinalidad es doble, esto es, resolver los conflictos politicos mediante la
aplicacién de la Constitucién, subordindndose a ella; y hoy mds que antes
y cada dia en aumento, proteger y fomentar la dignidad y los derechos
esenciales que fluyen de la Carta Politica, erigiéndose en un elemento
clave del garantismo™; y

E  La Justicia Constitucional implica, en la actualidad, una alteracién
sustancial del Derecho y el enriquecimiento de la democracia, porque la
ley ha perdido su cima y centralidad, el Estado ha quedado sometido a la
Constitucién, y el gobierno popular se ejerce con respeto de los derechos
esenciales, en particular los mds expuestos a la discrecionalidad de las
mayorfas”’. Recae en esa Justicia, por lo tanto, una responsabilidad decisiva
para el funcionamiento real del Estado de Derecho, llamado ahora, como
se comprende, Estado Constitucional de Derecho®.

7. Nuevo Constitucionalismo
En definitiva, la Justicia Constitucional reviste hoy el cardcter de elemento
capital para la concrecién del bien comun, particularmente la consolidacién y

18 Hécror Fix Zamudio: “Breves Reflexiones sobre el Concepto y el Contenido del Derecho Procesal Constitucional”,
en Eduardo Ferrer Mac Gregor (coordinador): 1 Derecho Procesal Constitucional (México DFE., Ed. Porra,
2006) pp. 269 y Peter Hiberle: “La Jurisdiccién Constitucional Institucionalizada en el Estado Constitucional”,
en la obra recién cit, pp. 373 ss.

" Gustavo Zagrebelsky: Historia y Constitucién (Madrid, Ed. Trotta, 2004) pp. 25 ss.

® 1d., pp. 21 ss.

? Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Ductil (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 109 ss.

' Luigi Ferrajoli: Garantismo (Madrid, Ed. Trotta, 2006).
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despliegue de la paz en el Estado y en la Sociedad Civil. Lo hace mediante la
Constitucién, subordindndose a ella, haciendo que todos los érganos pablicos
y los particulares se sometan también al Cddigo Politico y, por ende,
defendiéndola en cuanto expresién de consenso dominante, de unién e
integracién, de cooperacién en el planteamiento y realizacién de proyectos
compartidos de bien coman®.

En la perspectiva descrita, la Justicia Constitucional es un vector clave del
nuevo constitucionalismo. A ella le incumbe decidir las cuestiones mds graves
de los regimenes democrdticos contempordneos. Recordando a Roger Garaudy,
tritase de Jos tres infinitos: uno de lo inmenso; otro de lo pequefio; y el dltimo
de lo complejo. Para hacerlo no tiene mds elementos que los que fluyen de la
Constitucidn, entendida en términos dictiles o flexibles, con valores, principios

y normas articulados en su texto, o deducidos de su contexto.

8. Desafios

Imperativo es observar que la Justicia Constitucional enfrenta hostilidades
internas del Estado y externas a él.

Entre las primeras no olvido la ignorancia o incomprensién de la funcién
que sirve, los resabios de una soberanfa que resiste ser relativizada, el formalismo
positivista como escuela juridica®, el imperativo de sistematizar las disposiciones
que la rigen y las dificultades que suscita decidir en contra de fuerzas politicas
poderosas o de intereses sectoriales arraigados y muy protegidos.

Mirado el dmbito internacional descubrimos el tesén de algunos por
subordinarla a organismos jurisdiccionales de sesgo ideolégico creciente, impedirle
su consolidacién oponiéndose a las asociaciones que integran Tribunales de paises

afines, en fin, desacreditdndola por callados objetivos politicos®.

IL. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN CHILE*

El examen del tema no puede ser apartado de la regla para el andlisis de
este tipo de asuntos, porque lo que nuestra trayectoria institucional fue, es e,

Konrad Hesse: “Constitucién y Derecho Constitucional”, en Ernest Benda et. Al.: Manual de Derecho
Constitucional (Madrid, Ed. Marcial Pons, 1996) pp. 3 ss.

Luca Mezzetti: Giustizia Costituzionale e Opposizione Parlamentare. Modelli Europei a Confronto (Rimini,
Maggioli Editore, 1992); Rafael Escuedero Alday: Los Calificativos del Positivismo Juridico. El Debate Sobre la
Incorporacidn de la Moral (Madrid, Ed. Civitas, 2004) pp. 71 ss.

#  Néstor Pedro Sagiies: Derecho Procesal Constitucional (Buenos Aires, Ed. Ad- Hoc, 2006) pp. 247 ss.
Segundo de los esquemas aludidos
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hipotéticamente, resulta posible pensar que puede llegar a ser en su Justicia
Constitucional, se halla influido por los procesos, anteriores y gravitantes, que
ocurrieron en Estados Unidos y en Europa occidental.

1. Contexto Histérico Comparado

Como judicial review, la Justicia Constitucional surge con el caso Marburi
V. Madison en los EE. UU. Lo fue casi imperceptiblemente, quiero decir,
mediante un pronunciamiento elusivo de conflictos, que dicté la Corte
Suprema, sin regulacién procesal o lo que hoy se llama Derecho Procesal
Constitucional; sobre la base de un supuesto, cual es la supremacia de la
Constitucién; y apoyédndose en una inferencia légica, o sea, su primacta sobre
la ley, sin disquisiciones en torno de la soberania, el Poder Constituyente ni
otra que no fuera el cardcter supremo de la Carta Fundamental frente ala ley™.

El éxito de la judicial review, concomitante con los excesos incontrolados
del legislador en Europa, movieron a Hans Kelsen a reflexionar sobre la defensa
de la Constitucién, concluyendo que era la funcién de un Tribunal o Corte
Constitucional?”, enfrentado dnicamente a la evaluacién del mérito
constitucional de la ley y no de otros actos de los 6rganos estatales; y, por
dltimo, con el cardcter de legislador negativo, es decir, que elimina o deroga la
norma ya vigente que se reputa contraria a la Constitucién. El modelo de
Kelsen quedé articulado en la Constitucién de Austria de 1920; no era preciso
en punto a si abarcaba el control de fondo y forma; y tampoco se extendfa al
juicio preventivo o ex ante de los proyectos de ley.

2. Recepcion en Chile

No consta que Kelsen haya seguido el desarrollo constitucional de Chile,
pero si se conoce un articulo suyo sobre la Carta Fundamental de 1925,
calificada por él de presidencialismo exagerado, unido al elogio sobre el control
judicial de la ley™.

En realidad, desde la instauracién de la Republica, el control de la ley, si
es que puede ser asf calificado lo que era una sucesién de hechos confusos y
contingentes, estuvo siempre radicado en el Congreso Nacional. Fue un control
politico, tnicamente referido a la ley y, repito, sin que existiera claridad sobre
el concepto de supremacia y de su incidencia en el control respectivo. La obra

% Constiltense las fuentes citadas en supra, nota 14.

Revisense las obras de Kelsen citadas en supra, nota 15.

% Véanse sus “Observaciones sobre la Constitucién Chilena”, reproducidas en XX Anuario de Filosofia juridicay
Social (2002) pp. 643 ss.
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de Jorge Hunneus®, dnica con ideas en el tépico, es minima al respecto. Se
imponfa la separacién de poderes, con el legistador soberano y, si habfa algiin
control, era del propio Congreso®.

La situacién comenzé a cambiar en 1925 con la declaracién de
inaplicabilidad znter partes, por via incidental, concentrada en la Corte Suprema
obrando en pleno. Se sabe, sin embargo, que un freno tan timido al legislador
no tuvo éxito real, primero porque la Corte Suprema hall$ el resquicio de la
separacién de poderes para eludir el control por vicios de forma; y segundo en
atencién a que dio al control de fondo un cardcrer exegético y de derecho
estricto, con lo cual el recurso se volvié abstracto y casi intitil*.

3. El Cambio de 1980

Esos y otros reproches llevaron a la reforma de 1980, con un control
compartido entre la Corte Suprema con la inaplicabilidad, los Tribunales
Superiores a través de la proteccién y amparo, en fin, todos los jueces en cuanto
érganos que, segtin el articulo 6 inciso 2, deben sumisién a la Constitucién y
a las normas dictadas con sujecién a ella.

En relacién con la inaplicabilidad, la Constitucién de 1980 faculté a la
Corte Suprema para obrar de oficio o mediante recurso, controlando aspectos
de forma y de fondo de la ley, suspendiendo o no el procedimiento y declarando
suficiente la mera existencia de una gestién o asunto pendiente, sin limitar la
accién sélo a los procesos en curso®.

Sin embargo, al cabo de veinticuatro afios la experiencia fue otra vez
negativa, tanto con respecto a la inaplicabilidad, cuanto en relacién con los
recursos de proteccién y amparo, aunque el proceso fue diferente: en ligamen
con la inaplicabilidad, repito que siempre fue desalentador; con respecto a las
garantias mencionadas, por el contrario, comenzaron siendo alentadores, hasta
que la Corte Suprema se encargd, por autoacordado, de inutilizar el recurso de
proteccién, que era la innovacién principal.

Jorge Huneeus Zegers: I La Constitucién ante el Congreso (Santiago, Imprenta Cervantes, 1890) pp. 19 ss.

** Ral Bertelsen Repetto: Control de Constitucionalidad de la Ley (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1969) pp.
135 ss.

Fernando Saenger Gianoni y Guillermo Bruna Contreras: Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. Jurisprudencia
1925 — 2005. (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2006) pp. 60 ss.

32 Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién: Informe con Ideas Precisas, reproducido en VI1I Revista Chilena
de Derecho No 1 — 6 (1981) pp. 281 ss. En la misma fuente citada consdltese el arriculo 80 del proyecto
elaborado por el Consejo de Estado, cuyo inciso 2° tiene relacién con lo preceptuado hoy en el articulo 93 inciso
12 Ne 7 de la Carta Politica.
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4. Impulso de 2005

La reforma constitucional de agosto de 2005, vigente desde el 27 de febrero
de 2006 en lo pertinente al Capitulo VIII de ella, esto es, el concerniente al
Tribunal Constitucional, debe ser calificada como el cambio mds extendido de
los dieciocho introducidos al Cédigo Politico y, de mayor importancia, como
el menos formalista y de mayor envergadura sustantiva para la modernizacién
del Derecho chileno, de los dieciocho efectuados hasta la fecha.

El mérito de esa innovacién, largamente debatida® y, en sus dltimas fases,
aprobada con premura®, yace en la potencialidad que tienen las sentencias
estimativas de inaplicabilidad y los fallos, eventuales y en todo caso subsecuentes
a aquellas, que pronuncien la inconstitucionalidad de preceptos legales, con
alcance erga omnes, derogdndolos aunque no anuldndolos porque carecen de
efecto retroactivo™.

No es ficil el paso de las enmiendas textuales a su vivencia prictica, porque
presupone mds que una redaccién correcta, vision clara y capacidad de prever
numerosos problemas, aunque jamds sea siquiera posible aproximarse a su
agotamiento. En esa direccidn, que es de innovacién para cumplir el propdsito
del Poder Constituyente, el Tribunal Constitucional va avanzando y, en realidad,
con menos dificultades de las que pudo haberse imaginado para concretar
cambios tan profundos, de indole juridica sustantiva, en un pais cuya cultura
sigue siendo inclinada al positivismo formal®.

Singularmente expresivo de ese esfuerzo es la sucesién de inaplicabilidades
pronunciadas en el afio siguiente a la vigencia de la reforma”. A esa serie de
pronunciamientos cabe agregar el ocurrido el 26 de marzo de 2007, declarando,
por primera vez que la historia de Chile, la inconstitucionalidad de un precepto
legal en vigor®.

;Cuil es el sentido que, para el ordenamiento jurfdico, tienen esas
manifestaciones expresivas de la defensa de la Constitucién mediante la
implementacién de los valores, principios y normas articulados en su texto?

»  Emilio Pfeffer Urquiaga: Reformas Constitucionales 2005. Antecedentes, Debates, Informes (Santiago, Fd.
Juridica de Chile, 2005) pp. 334 ss.

¥ 1d.

5 Constitucién de 1980, articulo 94 inciso 3°. Revisese en este nimero de los Cuadernos la monografia dedicada
al Tribunal Constitucional y el Control de las Leyes.
Constiltese Sabina Sacco: “La Constitucién de 1980 como Fundamento y Origen de una Teoria Constitucional
de la Irretroactividad”, XXXIII Revista Chilena de Derecho N° 3 (2006) pp. 479 ss.

% Agustin Squella Narducci (editor): La Cultura Juridica Chilena (Santiago, CPU, 1998); y del mismo editor
Evolucién de la Cultura Juridica Chilena (Santiago, CPU, 1994).

3" Véase la Memoria del Tribunal Constitucional correspondiente a 2006 (Santiago, Imprenta Vicman, 2007) pp. 23 ss.

#  Rol N° 681, publicado en el Diario Oficial el 29 de marzo de 2007.
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Algunos, muy pocos afortunadamente, siguen razonando sobre la base
del pensamiento jacobino, es decir, de una concepcion revolucionaria y exaltada
de la democracia, centrada en la soberanfa del legislador, expresada sin
restricciones sustantivas ni formales®. La mayoria amplia piensa, sin embargo,
que el Tribunal Constitucional, con esas sentencias, ird paulatina y
razonadamente depurando el sistema juridico de disposiciones contrarias a la
Carta Fundamental, perfecciondndolo en armonia con el Derecho superior
presente en su articulado. Ademds, serd asi posible que el legislador sea esmerado
en el mérito constitucional de los preceptos que dicte, mds conciente de lz
misién de control de supremacfa que el Poder Constituyente ha fijado al
Tribunal. Hoy, esa revisién se extiende a los autoacordados, al juicio de la
potestad reglamentaria y a otros actos normativos.

Lo que resulta completamente ajeno al proceso descrito, no querido ni
pensado por los Ministros del Tribunal, es entronizar una Magistratura arrogante
frente al legislador y los demds érganos de jerarquia institucional mdxima. El
respeto hacia esos érganos, a sus atribuciones y al sentido que le infunden al
ejercicio de ellas ha sido la conducta invariable del Tribunal en sus treinta y
cinco afios de existencia. Confiamos que nadie se apartard de ella. Las sentencias
interpretativas que han sido dictadas demuestran que, s6lo en la hipétesis de
no ser hallada una interpretacién de la Constitucién que se avenga con la
sostenida en el acto examinado, entonces cabe pronunciar su demérito
constitucional, porque la defensa del espiritu, texto y contexto de la
Constitucién es la finalidad esencial de nuestra Magistratura y, en el servicio
de esa misién, son insostenibles las renuencias.

I11. PERSPECTIVAS Y DESAFIOS UN ANO DESPUES DE LA REFORMA*

1. Incertidumbre y Riesgos
Retrospectivamente evaluado, 2006 fue un afio de desafios. Estos son
retos. Implican, incertidumbre ante lo desconocido y riesgo de frente a lo
conocido pero que es necesario cambiar. Consecuentemente, los desafios
conllevan la idea de oportunidades y, por ende, de éxitos y fracasos; de victorias
y derrotas; de brillo o de opacidad; pero siempre de trabajo intenso, porque no
hay otra alternativa para vencerlos.

»  Bruno Bongiovanni: “Jacobismo” en Notberto Bobbio et al.: I Diccionario de Politica (México DE, Siglo Veintiuno
Editores, 1997) pp. 843 ss.
*  Tercero y dltimo de los esquemas referidos.
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Uno u otro desenlace depende de numerosos factores. Aunque es breve el
tiempo transcurrido, creo posible ya formular un supuesto esencial para
pronunciarme con respecto al Tribunal Constitucional. Me refiero a que, la
realizacién o frustracién de los ideales y proyectos impulsados, es una variable
dependiente de:
¢ Labuena o mala voluntad de los Ministros del Tribunal y de su personal;
* De los recursos de infraestructura, presupuesto y apoyo técnico que
tenga u obtenga nuestra Magistratura para cumplir su misién de
guardidn supremo del espiritu y la letra de la Constitucién; y

¢ De la comprensién, por todos los érganos estatales, la profesion legal
y la ciudadanfa del rol del Tribunal y del compromiso por ayudarlo a
cumplirlo plena y oportunamente. Insisto que pienso, primeramente,
en los érganos constitucionales, sobre todo en la Presidencia de la
Reptiblica y el legislador, pero también en la Administracién del Estado
y la Judicatura. Pienso, ademds, en la doctrina y la profesién legal.
Con el tiempo, la deduccién 1égica serd también pensar en la
ciudadanfa, en el Pueblo conciente de la trascendencia que tiene para
él vivir lo escrito en la Carta Fundamental.

Mi exposicién tiene que ser evaluativa. Eso intentaré hacer de la manera
mis objetiva y ecudnime que me sea posible. Espero que Uds. extraigan, fécil y
categéricamente, las conclusiones de rigor, ojald que coincidiendo con nuestro
balance.

El enfoque se referird a los tres tiempos del verbo, o sea, de la accién
humana, sin reducirnos al pasado o el recuerdo, como pensé Kierkigaard, ni
s6lo al futuro o la esperanza, seglin el mismo autor. Tampoco me limitaré a lo
que pensé J. Luis Borges, al escribir que somos nada mds que el presente, el
ahora. Esta dltima es la visién de T. Jefferson, quien creyé que la Constitucion
pertenecia nada mds que a las generaciones que conviven hoy.

2, Evaluacién

Teniendo presente lo advertido, doy un paso adelante y pregunto ;cudl
fue, desde la reforma de 2005, la realidad del Tribunal Constitucional frente a
la modificacién aludida? ;pedimos y obtuvimos cuanto era necesario para
cumplir nuestro rol de defensa de la Constitucién? ;pusimos lo que era nuestro
aporte en ese esfuerzo? En el afio transcurrido jrecibié el Tribunal los recursos
que requerfa para su misién? En definitiva, ;cémo funcioné? ;cumplié realmente
la misién que le ha sido asignada por la Constitucién? srespondid bien a cuanto
se espera de él2;cudl es el clima de opinién publica imperante acerca de su
labor? ;qué panorama visualizo para el futuro?
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Para responder creo necesario ilustrar, en primer lugar, con cifras que
cuantifican nuestro trabajo en el lapso transcurrido desde el 27 de febrero de
2006 al 31 de diciembre de ese afio®:

A. Hasta la primera de esas fechas, el Tribunal dictaba 20 sentencias, en
promedio, cada afio. En el perfodo que me ocupa, en cambio, dicté
97 sentencias definitivas y sobre 300 interlocurorias de admisibilidad
y muchas otras resoluciones inherentes a los centenares de roles en
trdmite;

B. En esa labor sobresale el ejercicio de las nuevas competencias, esto es,
la inaplicabilidad de preceptos legales y, desde el 26 de marzo de 2007,
su inconstitucionalidad. Concretamente, ingresaron 260
requerimientos de inaplicabilidad y cuatro de inconstirucionalidad;

C. Hemos funcionado en dos salas y en pleno; las sesiones de salas han
sido celebradas, generalmente, dos veces por semana; lo mismo ha
sucedido con las reuniones del pleno, una de las cuales fue siempre
dedicada a ver causas. En los diez meses considerados hemos visto
mds de cien asuntos, con los alegatos de rigor;

D. Las sentencias han sido undnimes, en su mayorfa; y se han vnoucbnwmmo
sobre vicios de forma y de fondo, en contraste con la jurisprudencia
que sentd la Corte Suprema®!. Entiendo que esa unanimidad revela
un rasgo positivo, porque corresponde al consenso pleno, coincidente
con una hermenéutica constitucional ajena a connotaciones de
contingencia politica;

E. Hemos actuado sin esperar que sea aprobada la reforma a la Ley
Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, aunque
interesados y preocupados por el curso y suerte de su tramitacién.
Dando aplicacién directa a la Carta Politica, y acudiendo a la Ley
Orgénica Constitucional de la Institucién, adn vigente, en todo lo
que ha sido razonable y autorizado por ella, el Tribunal no ha diferido
ni eludido servir el rol que le fijé el Cédigo Politico. Por ejemplo, asi
lo hemos hecho a propésito de los articulos 30 y 39 a 41 de aquella
legislacidn;

E. Lahermosa sede, de relieve histérico, en que ha funcionado los tltimos
seis afios demuestra ya ser inadecuada para el funcionamiento eficiente

“* Revisese la Memoria del Tribunal Constitucional con la labor realizada en 2006 (Santiago, Imprenta Vicman,

2007), fuente de cuyas pp. 23 ss. han sido extraidas las cifras citadas en este esquema.

Raiil Bertelsen Repetto, op. cit., pp. 150 ss.; y Eugenio Valenzuela Somarriva: “Labor Jurisdiccional de la Corte
Suprema”, en Eugenio Valenzuela somarriva (coordinador): Proposiciones para la Reforma Judicial (Santiago,
Centro de Estudios Péblicos, 1991) pp. 157 ss.
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del Tribunal. Téngase presente los hechos siguientes: la sala de
audiencias publicas corresponde al salén de nuestro edificio colonial;
cuatro Ministros carecen de oficina en ese recinto; los cinco abogados
asistentes se encuentran también distribuidos en dos locales muy
distantes entre sf; no tenemos espacio para la biblioteca y centro de
documentacién; el archivo cuenta con instalaciones reducidas; y la
atencién del publico se efectiia en condiciones precarias; y
G. Una mirada a los recursos financieros disponibles demuestra que el
presupuesto del Tribunal Constitucional es casi idéntico al del periodo
anterior a la reforma, mis el incremento vegetativo correspondiente™.
En suma, tritase de un presupuesto sélo de mantencién de gastos
administrativos, hecho que impide crecer al Tribunal en lo que le es
propio y realizar mdltiples actividades de relacién con la Sociedad
Civil y el Estado a través, por ejemplo, de los servicios de una biblioteca
y centro de documentacidn especializados en Justicia Constitucional,
realizacién de seminarios u otras actividades similares y el
perfeccionamiento de sus funcionarios en Chile o el extranjero.
;Cémo se explica la situacién presente? Acudo al enfoque de los tres
tiempos del verbo para revisar el pasado. En esa perspectiva surge un Tribunal
pequefio, con labor muy reducida, cuyo personal y presupuesto era ajustado a
esa imagen de segundo plano en el sistema institucional. Adn asi, dificilmente
puede coincidirse en que tal condicién explique también la falta de biblioteca
y de un centro de documentacidn.

3. Nuestra Actitud

Evaluar implica revisar la conducta del Tribunal Constitucional ante la
situacién recién resumida y adoprar las medidas que indique ese andlisis. Al
respecto, manifiesto:

Primero, que la buena voluntad y la paciencia inherente son, obviamente,
rasgos que caracterizan la actitud ante los problemas enunciados en las siete
evidencias precedentemente resumidas; y

Segundo, que la disposicién, abnegada y constante, para resolver las
dificultades es otra exigencia ineludible. Desde tales puntos de vista, estoy
cierto que vamos progresando, aunque en los tltimos rubros descritos el
avance es casi nulo o muy lento. Enuncio a continuacidn las razones de esta
afirmacién:

2 Véase la Memoria cit., pp. 112 ss.
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A. Hemos aumentado el personal profesional, pero moderadamente y
sin llegar a satisfacer la necesidad de abogados asistentes y secretariado;

B. Se recuperd la antigua sede de calle Morandé, pero ya estd comprobada
su insuficiencia, de modo que nos encontramos en busqueda de un
local més amplio, el pago de cuyo arriendo requerird la suplementacién
presupuestaria correspondiente;

O

La insistencia en disponer de un solo recinto, digno y adecuado, para

albergar a todos los Ministros, relatores, abogados asistentes y personal

en general, sigue siendo nuestra preocupacién primordial, sin que, al
cabo de un afio y medio de haberla planteado, hayamos obtenido
resultados favorables concretos;

D. La insistencia en contar con una biblioteca especializada y un centro
de documentacién y andlisis de jurisprudencia constitucional tampoco
ha merecido respuestas satisfactorias;

E. Se torna impostergable instalar un oficio de comunicaciones y
relaciones publica, nexo de la Institucién con los medios y la opinién
publica, a través del cual se entregue informacién completa y objetiva;

E Nos hemos conectado con el Gobierno, el Congreso Nacional y la
Corte Suprema a través de la pdgina web; la difusién de nuestros fallos
por los medios de comunicacién es notoria; la participacién de
Ministros en seminarios y congtesos, en Chile y el extranjero, va en
aumento; hemos renovado la serie Cuadernos, infundiéndole calidad
en los contenidos, belleza en su impresidn y regularidad en la
publicacién; y

G. Han sido cultivadas las relaciones internacionales al punto de ser

susceptible de calificarse como excelentes, siendo nuestro Tribunal el

mds antiguo de Iberoamérica, singularmente respetado en su
jurisprudencia y citado como modelo de desarrollo institucional®.

4. El Futuro
La evaluacién, por dltimo, lleva a pensar el porvenir del Tribunal y de la
reforma, inseparables uno de otra y, por lo mismo, comprometidos en el
desenlace de ella.
Al respecto digo que:
* El nuestro es un Tribunal respetado y cada dia mds influyente en los
érganos estatales y en la opinién puiblica. No es raro ya informarse por

* Constltese la Memoria cit., pp. 70 ss.
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los medios de comunicacién sobre anuncios en que uno de los
contendientes efectiia en el sentido que acudird a nuestra Magistratura
para decidir la controversia, aviso que basta para estimular el arreglo
inmediaro de ella y lograrlo;

o Es un Tribunal respetuoso de los otros poderes constitucionales, pero
resuelto a hacer valer su propia estructura, naturaleza y funciones, por
ejemplo, ante el Poder Judicial y la Corte Suprema en particular, sobre
todo en ligamen con la inaplicabilidad de las leyes. Salvo contadas
excepciones, hemos logrado convivir en un ambiente de reciproco
respeto, hecho positivo que se ha visto comprobado con el complejo
problema de los efectos de nuestra reciente sentencia de
inconstitucionalidad de un precepto legal;

o Es un Tribunal Constitucional conciente de lo que se espera de ¢,
decidido a cumplir su rol de defensor supremo de la Constitucién
pero prudente, en el sentido que necesita consolidar esa mision en el
sistema institucional. Es un érgano joven, el mds nuevo de los entes
constitucionales, con excepcién del Ministerio Publico, rasgo que
presupone teson para lograr lo que necesitamos y paciencia ante la
demora;y

e De los dos roles cldsicos de la Justicia Constitucional, vamos
enfatizando, sin duda, el mds reciente y legitimante de su labor, esto
es, ser defensor y promortor de la dignidad y los derechos esenciales
que fluyen de esa cualidad de la persona humana. En el régimen de
control compartido de supremacia, en que concurren el Tribunal y las
Magistraturas Superiores a través de las acciones de habeas corpus y
proteccién, especialmente, debemos sumar y armonizar nuestros

esfuerzos en la direccién referida®.

BALANCE

El Tribunal atraviesa tiempos promisorios. Pienso asf, desde luego, porque
espero que pronto sean resueltos, favorablemente y en los términos indicados
por nuestra Magistratura, todas las dificultades que resumi. Pero pienso asi,
ademds, en atencién a que los diez Ministros hemos formado un clima de

" Recuérdese lo preceptuado, con el cardcter de base del sistema institucional de Chile, en el articulo 6 inciso 2° de
la Constitucién.
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entendimiento encomiable, cualidad que, por supuesto, no impide las
prevenciones y disidencias. Pero coincidimos en lo que es el Tribunal, en sus
roles y en lo que Chile espera de él, halldéndonos resueltos a asumirlos y realizarlos
con éxito.jLa unidad, entonces, es la clave de nuestra razonada esperanza



XXIIL UN ANO DE LABOR
DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL*

INTRODUCCION

O:Bm:m:mo lo ordenado en el articulo 8 de la Constitucién y anticipado
laejecucién de lo dispuesto en el articulo 83 del proyecto de reforma de nuestra
Ley Orgdnica, el Presidente del Tribunal Constitucional presenta ante la
Institucién, las autoridades y el pais la resefia de las actividades realizadas por
esta Magistratura durante el afio recién transcurrido.

Iniciamos asi la que debe llegar a convertirse en tradicién. Lo hacemos
convencidos de la legitimidad de los mandatos establecidos en el ordenamiento
juridico que nos rige y que nos permite vincular al Tribunal con la opinién
ptiblica, tanto para fomentar el conocimiento y colaboracién reciproca, como
alos fines de incrementar, en la conciencia de la ciudadania, la relevancia de la
funcién de bien comun que sirve esta Magistratura.

El principio de la Constitucién viva porque es vivida en la prdctica por
todos los sujetos interesados es, sin duda, un elemento esencial de la democracia
efectiva. Esa idea de la Carta Fundamental, unida a su imperatividad directa
como fuente, primera y principal, del ordenamiento juridico configuran
conceptos bdsicos del constitucionalismo contempordneo, cuya consecuencia
primordial es la vigencia del Estado de Derecho en la plenitud de sus exigencias
sustantivas y procesales.

Al Tribunal incumbe el deber de velar por el respeto del espiritu, el contexto
y la letra de cuanto fluye de la Constitucién. Lo hace sometiéndose él mismo,
siempre lealmente y con rigor, a los mandatos del Cédigo Politico, respetando
alos 6rganos constitucionales en el desempefio de su competencia y buscando

*  Discurso leido el jueves 12 de abril de 2007, en la ceremonia de presentacién de la Memoria del Tribunal
correspondiente al afio 20006, en el recinto de la Institucién.
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hallar Ia férmula que concilie el ejercicio de esas potestades con el sentido
genuino de sus valores, principios y normas.

La coincidencia de todos los Ministros en tal objetivo ha permitido llevar
a cabo, en el afio recién transcurrido, una labor considerable en sus aspectos
cualitativo y cuantitativo. Para concluir asf basta revisar el contenido de la
Memoria que hoy presento, examinar las estadisticas insertadas en ella y
comparar lo hecho en 2006 con el trabajo efectuado en los afios precedentes.
Ese es el resultado de un esfuerzo compartido que cabe destacar.

I. EL NUEVO TRIBUNAL

La reforma de 2005 signific una serie de desafios para esta Magistratura.
La experiencia recogida, difundida por los medios de comunicacién social y
los numerosos estudios que la doctrina nacional ha elaborado al efecto, asi lo
comprueban.

Al cerrar un afo de labor e informar piblicamente con respecto a lo
hecho, se vuelve ineludible afirmar que todos los retos han sido enfrentados y
la mayoria con éxito: hemos colaborado en el estudio dela nueva Ley Orgdnica;
asumimos el aumento del trabajo en términos sin precedentes; se logré adaptar
al antiguo y nuevo personal a las exigencias de una competencia novedosa,
variada y compleja; incorporamos profesionales meritorios, aunque en niimero
insuficiente por las restricciones presupuestarias que se hallan fijadas a la
Institucién; elevamos el rendimiento de los funcionarios de planta en términos
que justifican nuestra gratitud; adecuamos los espacios y recintos disponibles
en esta antigua sede, pero al punto que ya no resulta posible seguir funcionando
en las condiciones actuales; en fin, emprendimos la fundacién de la biblioteca
especializada y el centro de documentacién dedicado al andlisis de la
jurisprudencia constitucional, chilena y comparada.

La reforma de 2005 proseguird deparando oportunidades y haciendo surgir
dificultades. Sin descuidar las tiltimas, estamos convencidos que, en las primeras,
yace una de las vertientes mds promisorias para el desarrollo del Derecho chileno.
La abundante jurisprudencia dictada en 2006, la mds relevante de la cual aparece
resumida en la Memoria que presento, ilustra acerca del esfuerzo hecho por el
Tribunal en la consecucién de tan importante finalidad.
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I1. APLICACION DE LA REFORMA

La modificacién a la Carta Fundamental hecha en agosto de 2005 puede
ser calificada como el cambio constitucional mds relevante introducido al sistema
normativo chileno en los dltimos cien afios.

Esa enmienda reviste caracteres especialmente significativos a propdsito
de la Justicia Constitucional. Basta recordar las reformas introducidas a nuestro
Tribunal en cuanto a su composicién, método aplicable a la designacién de sus
miembros, incremento de su competencia y disposiciones de procedimiento
destinadas a ejecutarlas. Secuela de esas innovaciones, tal como lo demuestra
la jurisprudencia de esta Magistratura durante 2006, ha sido el renovado
impulso a la constitucionalizacién del Derecho Chileno, fenémeno que implica
adecuar, en su fondo y forma, el sistema normativo a lo preceptuado en el
Cédigo Politico o que fluye de sus normas.

Sin perjuicio del rol trascendental encomendado al Tribunal, la puesta en
marcha de la reforma ha enfrentado dificultades que, afortunadamente, la
dedicacién, buena voluntad y determinacién de sus Ministros permitié superar.
Uno de esos escollos ha sido la tardanza en la aprobacién de las adecuaciones
de la Ley Orgénica Constitucional de esta Institucién, texto que ha de ser
dictado para llevar a cabo las nuevas atribuciones que le fueron confiadas por
la enmienda a la Carta Fundamental. Me refiero, especialmente, a la declaracién
de inaplicabilidad de preceptos legales, seguida de su eventual
inconstitucionalidad.

Al respecto, pertinente es recordar que la Constitucién sefiala, en el inciso
final del articulo 92, que “Una ley orgdnica constitucional determinard su
organizacién, funcionamiento, procedimientos y fijard la planta, régimen de
remuneraciones y estatuto de su personal”. Empero, al 27 de febrero de 2006,
fecha en la que entraron en vigor las reformas relativas al Tribunal, no habia
sido aprobada atin dicha legislacién. Ese dfa el proyecto respectivo se encontraba
en primer trdmite parlamentario. Agrego que a la fecha de presentacién de esta
Memoria, aquella iniciativa se halla en segundo trdmite en el Senado, habiendo
sido evacuado, el 15 de enero de 2007, el segundo informe de la Comisién
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento respectiva.

111 VIGENCIA INMEDIATA DE LA CONSTITUCION

Cabe dejar constancia de la colaboracién, constante y esmerada, que el
Tribunal proporcioné para el estudio de la reforma a la Ley Orgdnica por la
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Comisién aludida. Lo mismo hizo en su momento con la Cdmara de Diputados.
Manteniéndose en los limites que vuelven razonable tal transmisién de
experiencias y puntos de vista, nuestra Magistratura entregd su opinion, franca
y razonada, cuando le fue solicitada para la finalidad descrita.

Frente a dicha circunstancia y tras detenido estudio, el Tribunal decidié
ejercer la competencia conferida por la Constitucién, desempefidndola con
sujecion a ella y a la legislacién orgdnica pertinente. Esta dltima permite, en
diversos aspectos, que sea invocada para el servicio de dicha potestad.

La decisién de esta Magistratura fue recibida con satisfaccién tanto por
los tribunales ordinarios de justicia, la profesion legal y la doctrina. Prueba de
ello son los requerimientos de inaplicabilidad que las partes y las Cortes, estas
tltimas de oficio, remitieron a esta Magistratura durante 2006, demostrando
as{ el progresivo arraigamiento que estd adquiriendo en Chile la cultura juridica
propia de un Estado Constitucional de Derecho.

Menester considera esta Presidencia detenerse a exponer los argumentos
principales que el Tribunal tuvo para adoptar dicha decisién. Al respecto,
merecen destacarse los fundamentos siguientes:

1. El principio de inexcusabilidad, previsto en el articulo 76 inciso 2° de
la Constitucién, aplicable a cualquier érgano que ejerza jurisdiccidn,
en virtud de lo ordenado en el articulo 19 N 3 inciso 5° de aquella.
Queda esta Magistratura, consecuentemente, sometida a ese principio
tal como lo reitera, a mayor abundamiento, el articulo 3 inciso 2° de
su actual Ley Orgénica;

El derecho a la defensa y la promocién del respeto de la dignidad
humana y de los derechos esenciales que fluyen de ella, imperativo de
observancia ineludible para cualquier 6rgano del Estado, en todo
momento y circunstancia, tal como puede inferirse, entre otras
disposiciones, de los articulos 1 inciso 4° y 5 inciso 2° de la Carta
Fundamental; y
3. El reconocimiento que la Constitucién es la normativa suprema del
ordenamiento juridico, dotada de vigor directo e inmediato, cualidad
que permite prescindir de un desarrollo legislativo previo para que sus
mandatos tengan validez imperativa y vigencia efectiva, seric de
atributos que fluyen del principio de supremacia rectamente entendido,
principio que se encuentra reconocido en articulo 6 de la Carta
Fundamental.

El Tribunal avanzé en la consecucién del objetivo mencionado sobre la
base de proceder caso a caso, fundado en resoluciones aplicables a cada uno de
ellos a fin de que la causa singular tuviese, antes de su tramitacidn, reglas

&~
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procesales claras a las cuales cefiirse. Nuestra actitud queda acertadamente
resumida en el pronunciamiento que leo enseguida:

“El Tribunal Constitucional no cumpliria su labor de “supremo guardidn
de la Carta Politica” si se permitiera que un derecho fundamental, eventualmente
lesionado por la aplicacién de un precepto legal que contraria la Constitucién
en un caso concreto, quedara desprovisto de adecuada defensa sobre la base de
aceptar que no puede ejercer sus competencias por falta de una nueva ley que
regule el procedimiento especifico aplicable a tales acciones.”

IV. AUMENTO DEL TRABAJO

Desde el 27 de febrero de 2006, el Tribunal desempefié sus nuevas
atribuciones en plenitud. Ello significé un incremento sustancial de su trabajo
en comparacién a los afios anteriores. Por ejemplo, el mimero de sesiones
ordinarias aumentd al doble. A esa cifra es necesario agregar las sesiones del
plenoy, en ocasiones también de las salas, destinadas a ver causas, de las cuales
120 lo fueron en 2006. Ademds, las dos salas en que la reforma dividié al
Tribunal sesionaron al menos una vez a la semana. En fin, en numerosas
oportunidades nuestra Magistratura efectud sesiones extraordinarias.

Una mirada a las estadisticas insertadas en la Memoria que presento evita
efectuar mayores explicaciones. Hoy, puede manifestarse con satisfaccién, que
el Tribunal se halla al dia en su labor.

V. ESCOLLOS ADMINISTRATIVOS

Para hacer frente a tan ostensible crecimiento del trabajo jurisdiccional,
el Tribunal debié sortear varios problemas adicionales de naturaleza
administrativa. Entre ellos resulta preciso destacar al menos dos.

En primer lugar, atendido que no ha sido ain aprobada la reforma de la
Ley Orgénica de esta Magistratura, la planta de funcionarios, pensada para el
Tribunal restaurado en 1981, se ha tornada manifiestamente reducida para las
exigencias actuales, evaluacién que adquiere atin mayor gravedad atendida la
proyeccién razonable de crecimiento a corto plazo. En segundo lugar,
considerando las limiraciones de espacio de la Casa de Velasco, sede que le
acoge, fue necesario instalar, desde junio de 2006, otro local en calle Morandé.
Bien se comprende que esta situacién ha llegado a convertirse en insostenible,
porque la considerable distancia que separa a uno de otro recinto, unido a la
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falta de espacios e instalaciones adecuadas para que trabaje un érgano colegiado
de diez Ministros, estdn afectando el funcionamiento de la Institucién. Esta
audiencia es testigo, por ¢jemplo, de la tradicién y belleza de este antiguo
local, pero también lo es de su falta de funcionalidad y de la carencia de medios
con que trabajamos.

A pesar de los obstdculos descritos y otros andlogos, ineludible se vuelve
reconocer que esta Magistratura ha ejercido sus atribuciones con oportunidad
y eficiencia.

VI. OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY ORGANICA

He dicho que, al concluir 2006, la tramitacién del proyecto de la legislacion
adecuatoria de la actual Ley Orgdnica de este Tribunal se hallaba en segundo
trimite en el Senado. Los cambios introducidos a la iniciativa por la Comisién
correspondiente de la Cdmara Alta tornan necesario extender el proceso al
tercer trimite, sin que sea posible descartar la instauracién de una comisién
mixtay la formulacién de observaciones o vetos. Finalmente, el proyecto tendr4
que ser revisado por el Tribunal.

Estd ya explicado que nuestra Magistratura ha colaborado, en lo que
corresponde, con el Gobierno y los érganos parlamentarios competentes,
proporciondndoles la visidn prdctica insustituible que emana de la ejecucién
de la labor que le conffa la Carta Fundamental. Esa contribucién al desempefio
exitoso de la funcidn legislativa, sin afectar la naturaleza exclusiva de la misién
que incumbe a los érganos aludidos ni la independencia e imparcialidad que
ha de cuidar siempre esta Institucién, se ha exteriorizado en la comparecencia
del Presidente y varios Ministros ante las Comisiones correspondientes de ambas
ramas del Congreso Nacional, o en la audiencia que le hemos dado aqui a las
autoridades respectivas.

Util es anadir que, al finalizar enero de 2007, se recibié en el Tribunal el
segundo informe, recaido en el proyecto de ley, aprobado por la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado. De él surgen
dudas, algunas de las cuales merecen un breve comentario:

1. Si esta Magistratura dispondrd de abogados integrantes o de ministros
suplentes, porque la hipétesis negativa puede significar la paralizacién
del Tribunal atendido los elevados quorums que establece la Carta
Fundamental: ocho miembros para funcionar en pleno y cuatro si se trata
de una sala, y, mds atn, la mayoria de los miembros en ejercicio y los
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cuatro quintos de ellos para decidir, respectivamente, la inaplicabilidad y
la inconstitucionalidad de precepros legales.

La dificultad descrita se agrava por los plazos, breves y fatales, que la
Constitucion ha previsto para ejercer varias competencias, v. gr., los
requerimientos del Presidente de la Republica y de parlamentarios con
respecto a las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la
tramitacién de los proyectos de ley;

2. Sise mantendrdn las disposiciones del proyecto que significan trabas al
Tribunal para el ejercicio de sus competencias. Asf ocurre, por ejemplo,
en las situaciones siguientes: que la decisién de admisibilidad se pronuncie
previa audiencia de abogados en la vista de la causa; que el Tribunal no
pueda fundar su decisién, si no excepcionalmente, en preceptos
constitucionales distintos de los invocados por las partes requirentes de
inaplicabilidad; que tenga que comunicar al requirente, a las partes y a
los érganos constitucionales interesados que el Tribunal considera la
posibilidad de pronunciar la inaplicabilidad fundindose en normas
diversas de las aducidas en el requerimiento, o bien, que se ha planteado
en sus deliberaciones la eventualidad de declarar la inconstitucionalidad
de una ley, abriéndose la tramitacién incidental de rigor;

3. Llama la atencién que el proyecto reserve a las salas pronunciarse sobre el
mérito constitucional de los decretos supremos, en circunstancias que
pueden versar sobre materias incluidas en el dominio legal, circunstancia
que, unida a otras de semejante relieve, inducen a concluir que, tal
potestad, tendria que ser confiada al pleno; y

4. En fin, si subsistirdn las disposiciones que afectan la autonomia de la
institucién, al punto que pueden ser calificadas de involucién en
comparacién con la ley vigente. Ilustro esta aseveracién mencionando la
reduccién de la competencia del Tribunal para dictar autos acordados en
el orden procesal, de remuneraciones y de funcionamiento.
Invariablemente, nuestra Magistratura ha mantenido, con el criterio

undnime de todos los Ministros, su conviccién en el sentido de aprobar un

régimen legal que le permita cumplir, a cabalidad, cuanto fluye de la Carta

Fundamental en lo pertinente a su organizacién, atribuciones y ejercicio de

ellas. La historia fidedigna del proceso de tramitacién parlamentaria que ha

experimentado la modificacién de nuestra Ley Orgénica registra ya lo planteado
por el Tribunal con el objetivo aludido.

Sin perjuicio de lo advertido oportunamente, expreso el reconocimiento
del Tribunal a los perfeccionamientos, numerosos y evidentes, que ha
experimentado el proyecto de reforma en su tramitacién. El curso de ese proceso,
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con etapas atn pendientes, nos permite confiar en que se llegard a un texto
satisfactorio.

VII. EVALUACION PROMISORIA

En la Memoria que presento queda resumido un afio de labor. Es el tiltimo
afio de trabajo del Tribunal y el primero de funcionamiento para un dérgano
jurisdiccional que es nuevo en numerosos aspectos. El Tribunal y sus diez
Ministros, con dedicacién, esfuerzo y buena voluntad fueron capaces de cumplir
una labor que, evaluada retrospectivamente, aparece como fructifera,
considerable en magnitud y de alta relevancia en su contenido para el Derecho
y la democracia de Chile.

Fue un afio de transicién del segundo perfodo de nuestra Institucién a la
tercera etapa que ella comienza a vivir. Hubo y subsisten dificultades de indole
diversa, pero todas fueron enfrentadas y el desenlace puede ser calificado de
€xit0so.

Hoy, el Tribunal observa el horizonte de su importante labor para el
progreso del pafs y sus instituciones. Pensar en el futuro es generalmente hacerlo
con esperanza. La serie de competencias, sobre todo la relativa al control de
supremacia de preceptos legales en el caso concreto, mediante la declaracién
de inaplicabilidad, o con efectos generales y permanentes, a través del
subsecuente pronunciamiento de la inconstitucionalidad de rigor, revisten
singular importancia para ese objetivo. La experiencia recogida, en las salas y
en el pleno, ha sido valiosa y numerosas dudas, suscitadas al emprender tan
delicada misién el 27 de febrero de 2006, ya se encuentran resueltas. El extracto
de esa jurisprudencia aparece en el texto que les serd entregado.

VIII. UN PRINCIPIO ESENCIAL

Los desaffos subsisten. De ellos, carecer atin de la nueva Ley Orgdnicaes
significativo, aunque no resulta sensato silenciar que, invocando la Constitucién,
complementada por la legislacién que rige a nuestro Tribunal, fue posible asumir
el rol trazado por el Poder Constituyente en agosto de 2005, sin eludirlo con
base en la circunstancia legislativa sefialada.

Es un obstéculo grave, sin duda, seguir funcionando en recintos distantes
e inadecuados para la dignidad de un drgano constitucional, de suprema

jerarquia, como es nuestra Magistratura.
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La falta de personal suficiente se erige también en dificultad para el
desempefio eficiente de nuestra labor.

En fin, muchos otros medios o recursos, de los cuales carecemos y que,
en ciertos casos, han sido aludidos en este discurso, deben ser proporcionados
pronto al Tribunal, en los términos que él, reiterada y claramente, lo ha hecho
presente al Gobierno y en las Comisiones de ambas Cdmaras del Congreso
Nacional.

Nunca debe ser olvidado un principio constitucional bésico, sencilloy de
trascendencia singular, cuya invocacién resulta clara en relacién con lo que ya
he dicho. Me refiero a que un 6rgano constitucional auténomo, como el
Tribunal, se halla habilitado por la Constitucién y la Ley Orgdnica para
comunicar sus necesidades presupuestarias al Gobierno, siendo menester confiar
en que las autoridades competentes adoptaran las medidas para satisfacerlas
sin tardanza y en su totalidad.

IX. RECONOCIMIENTO

La Presidencia expresa su aprecio, afectuoso y sincero, a todo el personal
de la Institucién por la labor, abnegada y diligente, que cumplié en 2006. Sin
su buena voluntad, afin de servicio y espiritu de superacién, dificilmente nuestra
Magistratura habria ejecutado el trabajo que hoy se observa complacido.

X. PALABRAS FINALES

El futuro no seré ficil. En realidad, nunca ha sido sencillo para ningiin
Tribunal o Corte Constitucional servir plenamente sus roles delicados y
trascendentales. A ellos incumbe, cada dfa mds, decidir las cuestiones juridico-
politicas mds graves y de hondas repercusiones en el pafs entero. Estamos
concientes de ello y dispuestos a asumir cuanto el porvenir implica.

La clave yace en continuar identificindonos con la defensa del espiritu, la
letra y el contexto de la Carta Fundamental; con sus valores, principios y normas
y hacerlo siempre, y cada dfa mds persuasivamente, de buena fe, de modo
honesto y transparente, sometiéndonos al Cédigo Supremo y haciéndolo
respetar, con independencia, versacién y ecuanimidad. .

;Cudl es el sentido que, para el ordenamiento juridico y la democracia,
tienen nuestras sentencias, expresivas de esa defensa?
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Creo que la finalidad que propugno se encuentra en ir, paulatina y
razonadamente, depurando el sistema juridico de disposiciones contrarias a la
Carta Fundamental, perfecciondndolo en armonia con el Derecho superior
que fluye de su articulado. Ademds, serd asi posible que el legislador y otros
drganos cuyas decisiones son fuentes normativas, incrementen su cuidado por
el mérito constitucional de los preceptos que dictan. En definitiva, habré un
mayor nivel de conciencia y comprensién acerca del control de supremacia
que el Poder Constituyente ha fijado al Tribunal.

Lo que resulta completamente ajeno al proceso descrito, no querido ni
pensado por nosotros, es entronizar una Magistratura arrogante frente a los
drganos de jerarquia institucional mdxima. El respeto hacia esos 6rganos, a sus
atribucionesy al sentido que le infunden al ejercicio de ellas ha sido la conducta
invariable del Tribunal en sus treinta y seis afios de existencia. Las sentencias
interpretativas que hemos dictado demuestran que, sélo en la hipétesis de no
ser hallada una interpretacién de la Constitucién que se avenga con la sostenida
en el acto examinado, entonces cabe pronunciar su demérito constitucional.
Recuérdese que la defensa del espiritu, texto y contexto de la Constitucién es
la finalidad esencial de nuestra Magistratura y, en el servicio de esa misién, son
insostenibles las vacilaciones y renuencias.

Perseveremos en el trabajo con rigor y comprensién murtua,
identificdndonos con el sentido intemporal y perdurable que singulariza a la
Institucién de la cual somos miembros y responsables. En ese espiritu,
humanamente sano y sencillo, creo que se halla la clave para multiplicar los
esfuerzos, doblegar las dificultades y lograr que el propésito de la Justicia
Constitucional se cumpla, en plenitud, para el bienestar de todos los habitantes
de Chile, en libertad ¢ igualdad, en paz y gozando de seguridad juridica.

iGracias por habernos acompafiado en esta hora memorable!
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XXIIL TEOR{A Y PRACTICA
EN LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL®

Nuestra Academia recibe hoy, como nuevo Miembro Honorario, 2 Don
Gustavo Zagrebelsky, Profesor de la Facultad de Derecho de la Cz?maﬁw& de
Turin y de la Universidad Suor Orsola Benincasa de Ndpoles y Presidente
Emérito de la Corte Constitucional de Italia. Su nombre queda, por
consiguiente, junto al de otro italiano, el Cardenal Angelo Sodano, yal escogido
grupo de extranjeros ilustres que nos han honrado incorpordndose a esta
Academia.

1. IMAGEN

El Sr. Zagrebelsky nacié en San Germano Chisone, ciudad ,‘anzm m\r\p
capital del Piamonte. Se gradué en Derecho en la Universidad de Turin. mw\mnbo
Derecho Constitucional en la Universidad de Lassari. En 1975 asumi6 esa
asignatura en la Universidad de Turin, en la cual, desde 1980, m.:mmmm SBE.@
Derecho Constitucional Comparado. El Presidente de la Repiiblica Oscar Luigi
Scalfaro lo nombré Juez de la Corte Constitucional de Iralia, habiendo sido
elegido por sus pares Presidente de esa Magistratura en 2004. Hoy no_mvo.nm en
medios de comunicacién de su Patria, es miembro de la Academia Nacional
del Lincei, imparte el curso de Justicia Constitucional en las C:?Q.mammnm ya
nombradas y ofrece conferencias en instituciones italianas y extranjeras.

Autor de numerosas publicaciones, entre ellas ocho libros, el tltimo de
los cuales, La Ley y su Justicia, serd pronto editado por 11 Z:::.o de Bologna,
el Sr. Zagrebelsky demuestra en ellas que es, esencialmente, un intelectual del

*  Discurso de Recepcién de Gustavo Zagrebelsky como Miembro Honorario de la Academia de Ciencias Sociales,
Politicas y Morales del Instituto de Chile, pronunciado en la sede de la Institucién el lunes 26 de marzo de 2007.
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Derecho, pero que sittia el fenémeno juridico en el contexto de la vida politica,
social y econdmica, distante de concepciones que lo identifican, por ejemplo,
s6lo con la dogmdrica de los textos escritos o con las deducciones metapositivas.

La lectura de sus obras suscita admiracién por abordar los tépicos mas
dificiles en términos simples y concretos, o por descubrir nuevos enfoques que
superan la dicotomfa antes aludida. Deseo demostrar este rasgo de la bibliografia
del Sr. Zagrebelsky revisada para escribir este discurso, llevando la atencién de
la audiencia a las ilustraciones que resumo en seguida.

II. SU OBRA

En Historia y Constitucién' razona persuasivamente para explicar por
qué es menester desestimar la tesis de Thomas Jefferson, o sea, que la Carta
Fundamental pertenece nada més que a la generacién que hoy es la tnica
destinataria de sus preceptos porque no hay otra viviente. Consecuentemente,
esa tesis sostiene que no tiene gravitacién la impronta de quienes fueron
protagonistas del proceso histérico que culminé en la implantacién de un
Cédigo Politico o en su reforma. Tampoco, por lo mismo, cabe reconocer
influencia a los anhelos de las generaciones futuras. En contra de dicha
afirmacién, escribe nuestro amigo:

“El Poder Constituyente es fijacidn, es absolutizacién de valores
politicos, es puro deber ser, es comienzo ex novo, (...) es aceleracién
histérica inesperada y sucesivamente derencién del movimiento, es
expresién de un solo proyecto politico y por ello soberano, es
predeterminacién de los problemas y planificacién de soluciones.

(...)

Sélolo que es imperfecto cambia: o porque se corrompe o porque se
mejora. Pero, a su vez, la ausencia de cambio es sinénimo de
perfeccién. (...)

Ninguna de esas tesis extremas estaba destinada a afirmarse en los
desarrollos del constitucionalismo. Ha prevalecido una posicién
intermedia que intenta la sintesis dificil entre las exigencias de
inmovilidad y cambio. (...)”

(Madrid, Ed. Trotta, 2005) pp. 36, 40, 44, 76 y 88.
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Y evocando a Benjamin Constant concluye:
“Demos lugar al tiempo y a la experiencia para dejar que esas
potencias reformadoras dirijan nuestro poder de lo ya constituido
hacia el mejoramiento de lo que se ha hecho, y hacia el logro de lo

que queda por hacer.”

La legitimidad de la Constitucién depende, entonces, de la capacidad de
ofrecer respuestas adecuadas a nuestro tiempo o, mis precisamente, de la
idoneidad de juristas y magistrados para buscar y hallar esas respuestas en la
Carta Politica. Y en ligamen con lo dicho, escribe el profesor Zagrebelsky que
siendo la Constitucién un texto nada dice realmente, pues somos nosotros, sus
intérpretes, los que la hacemos decir, correcta o incorrectamente.

Pensando en el tiempo que vivimos, andlogamente explicativo de ese
espiritu, innovador y sugerente para examinar antiguos dilemas con mc_.wn&:
a tesis diferentes, es la idea que desprendo del libro que dedicé a Il “Crucifige!
e la Democrazia®. De ese volumen apasionante deduzco una idea, intermedia
entre los extremos del juicio vacilante con que Pilatos condend a Jests, por
un lado, y el pronunciamiento de la masa popular a la que se pide su <Qnm:.nmo
y que lo emite condendndolo a la crucifixién, de otro. Z:mmﬁo. amigo mmHQVn
en aquel arranque de un grupo cierto rasgo de la democracia, _ﬂm::mo»&m
nada mds que con la determinacién de las mayorias, cualquiera sea su
contenido, prescindiendo de si es verdadero o falso, bueno o malo, justo o
injusto, en definitiva, cefiido a valores o relativista frente a ellos. Léese en la
obra nombrada:

“En cierto sentido, en la ética politica se ha finalizado oscilando
entre dos extremos: el dogma, en un lado, y el escepticismo, en el
otro. En esa perspectiva, se dice que la democracia queda justificada
sélo en un contexto de la segunda especie. (...)

Mi tesis es diversa, porque tanto el dogma como el escepticismo
pueden convivir con la democracia, siempre que la entendamos como
fin y no sélo en cuanto medio, buscando las posibilidades de
entendimiento. Esto, que es el pensamiento de la posibilidad, supone
la apertura a la investigacién, partiendo de la base que los hechos

tienen significados diversos. El presupuesto ético de esta linea de

? (Torino, Giulio Einaudi Editore, 1995) pp. 5-7.
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razonamiento no es la verdad ni la justicia en sus sentidos absolutos,
como lo proclama el espiritu dogmdtico; tampoco resulta ser el
relativismo. Ese pensamiento que busca nuevas posibilidades y
culmina halldndolas es realmente democrdtico y puede ser

denominado democracia critica.”

Por supuesto, es dificil plantearse ante posturas doctrinarias arraigadas,
muchas veces sin haberlas evaluado con rigor. Hacerlo implica un espiritu
inquieto y un método interrogativo. Ademis, conlleva un esfuerzo de erudicién
excepcional, pacientemente efectuado hasta lograr la claridad y concisién con
que puede ser escrito para que sea entendido sin confusiones. Es un rasgo de la
personalidad intelectual del St. Zagrebelsky hallar derroteros que permiten
avanzar en el conocimiento de los sucesos mds complejos y desentrafiar el
significado de ellos hasta entonces ignorado. Nuestro nuevo Académico aplica
ese criterio, entendiendo que es el tinico conciliable con la voluntad dispuesta
a reconocer los errores, corregirlos y hacerlo respetando la liberrad’.

La caracteristica realzada, tipica de quienes tienen inquietud intelectual
genuina, se percibe también en relacién con el Derecho en general vy,
particularmente, con la disciplina que nuestro amigo ensefia en las Universidades
ya mencionadas. En el libro titulado Derecho Drictil. Ley, Derecho, Justicia®,
traducido a varios idiomas y cuya sexta edicién en castellano, recientemente
aparecida, prueba que es ya una obra cldsica del pensamiento juridico
contempordneo, el St. Zagrebelsky se muestra, una vez ms, como analista que
trabaja en la busqueda de enfoques nuevos, fundados en el examen de las
fuentes cldsicas y modernas. Allf prueba ser convincente para explicar hacia
dénde debe proseguir el esfuerzo que permite encontrar soluciones adecuadas
a problemas que no son ya los descritos en la literatura cldsica, repetidos sin
espiritu critico.

El Derecho Constitucional, asi entendido, est4 configurado por valores,
principios y normas, cuyo nucleo y cima aparecen articulados en la
Constitucién estatal. Esa idea del Derecho es amplia pero, mds todavia, abierta
a la jurisprudencia. En este sentido, los jueces -nos dice- crean Derecho, al
actualizar los textos antiguos, completar otros afectados por lagunas, en fin,
iluminando sus aparentes ambigiiedades y salvando contradicciones. Obrar
de tal modo no es activismo judicial sino que desprender el espiritu que

' I, pp.5-7.
* Id., pp. 102 - 103.
5 (Madrid, Ed. Trotta, 52 edicién, 2003).
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fluye del Cédigo Politico, sometiéndose a él y decidiendo sin apartarse de su

finalidad®:

“La existencia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse
necesariamente una Constitucién para no renunciar a sus cometidos
de unidad e integracién y, al mismo tiempo, no hacerse incompatible
con su base marerial pluralista, exige que cada uno de tales valores y
principios se asuma con cardcter no absoluto, compatible con aquellos
otros con los que debe convivir. Solamente asume cardcter absoluto
el metavalor que se expresa en el doble imperativo del pluralismo de
los valores (en lo tocante al aspecto sustancial) y la lealtad en su
enfrentamiento {en lo referente al aspecto procedimental). (...)

He aqui, entonces, la oportunidad de cifrar la unidad en un conjunto
de principios y valores constitucionales superiores, sobre los que, a
pesar de todo, existe un consenso social suficientemente amplio. El
pluralismo no degenera en anarquia normativa siempre que (...)
haya convergencia general sobre unos aspectos estructurales de la
convivencia politica y social que puedan, asi, quedar fuera de un
texto indisponible para los sefiores de la ley y fuera de las fuentes de

toda discusién, consagrados con ella.”

[1I. EL JUEZ

En otra de sus obras’, el profesor de Turin condensa la imagen,
retrospectivamente hecha al alejarse de la Corte Constitucional de Italia, de su
experiencia como Juez de tan alta Magistratura. Es un estudio honesto,
transparente, orientador y constructivo. Leyéndolo se aprenden lecciones
inolvidables y que dejan de manifiesto cudn importantes es la personalidad del
Magistrado en el funcionamiento que se espera de su Institucién®. Con enfoques

que suelen ser propios de la sociologfa juridica, escribe’:

“La funcién de la Corte es politica pero, al mismo tiempo, no
pertenece a la politica; ella resulta ser esencial para nuestro modo de

¢ Id., pp. 1415 y 40.

Principi e Voti. La Corte Costituzionale ¢ la Politica (Torino, Giulio Einaudi Editore, 2005).

¥ Véase también su “;Qué es ser Juez Constitucional?”, XX Dikaion Revista de Actualidad Juridica de la Universidad
de La Sabana N° 15 (2006} pp. 155 ss.

" Id., pp. 3-4, 16y 39.
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entender la democracia y, sin embargo, no proviene de la democracia.
Comprender esta contradiccién aparente no es fécil, sobre todo en
paises cuya cultura politica se caracteriza por pensar que todo es
cuestién de poder, de intercambio de favores y de clientelismo. (...)
Lo que la Corte Constitucional es depende, pero sélo en minima
parte, de las reglas escritas. En su mayor medida, cuenta la Institucién
y la percepcién de ella que se hacen los jueces.”

Y pasa més adelante a explicar tan sdiil y trascendental premisa,
puntualizando que la Constitucién fija el pacto social, en cuanto presupuesto
de la convivencia y reglas para ejercicio del poder piblico aceptadas por la
ciudadania; afiadiendo que, sobre la base de tal acuerdo primario, se estipula el
pacto de sumisién, en que reciprocamente los miembros se comprometen 2
cumplir las decisiones del gobierno legftimo!®.

Concluye aclarando que la Corte Constitucional decide, en ese contexro,
no situdndose por encima de la Carta Fundamental, sino que siendo ella la

primera en subordinarse, al interpretarla de buena fe y cefiida a su espiritu y
letra'’.

IV. EL MAESTRO

Esta tarde hemos oido del Sr. Zagrebelsky una magnifica disertacién sobre
el pensamiento y la decisién del profesor y del Juez Constitucional. Creo,
verdaderamente, que él ha sido capaz de armonizar ambos aspectos,
integrdndolos en una visién atractiva y coherente'?. iEse es el rol del Maestro y
del jurista! Evoco dos pasajes de su discurso de incorporacién'?:

“:Piensan y actdan igual el juez constitucional y el profesor de
Derecho Constitucional? Esta pregunta se apoya, como hipéesis,
en una diferencia de naturaleza entre la dimensién tedrica y practica
del Derecho, entre la doctrina y la jurisprudencia, una diferencia

" Id.,. pp. 25y 117.

" Id., pp. 29 - 31.

A la bibliografia ya citada cabe agregar ta obra, conjunta con ¢l Cardenal Carlo Marta Martini, titulada La
Domanda di Giustizia (Torino, Giulio Einaudi Editore, 2003); La Leggenda del Grande Inquisitore (Brescia,
Editrice Morcelliana, 2003); y Essere Delle Istituzioni (Ndpoles, Universidad Suor Orsola Benincasa, 2005).
“Piensan y Obran Igual el Juez Constitucional y el Profesor de Derecho Constitucional?”

Una versién en espaiiol es la citada en supra nota 8.
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que permitirfa afirmar que aquello que es justo en la teorfa podria
no serlo en la préctica, y también viceversa: aquello que es justo en
la pricrica, podria no serlo en la teorfa. Reformulado asf el tema de
esta exposicién, el pensamiento se dirige inmediatamente al famoso
Y pequefio ensayo, de 1793, de Immanuel Kant, Sobre un Refrin
Comiuin: Esto puede ser Justo en la Teoria, pero no en la Prictica que
constituye el antecedente directo de su gran “Proyecto para la Paz
Perpetua”.

“He aqui expuestas las razones sobre la base de las cuales reconozco
que el profesor, lo que he sido durante muchos afios y que espero ser
durante unos afios mis, ha aprendido del juez, lo que he sido durante
nueve afios. Estas razones son las siguientes: la riqueza de la vida en
relacion a la pobreza de la teorfa, la sabiduria practica comparada
con la abstracta teorfa y la productividad que se efectiia con respecto
de la rigidez infecunda. Confieso, sin embargo, que numerosas veces
he actuado como juez de manera diferente a como he actuado o
habria actuado en la calidad de profesor. Pero por eso no creo haber
traicionado mi labor o haber dejado de cumplirla, como espero
haberla realizado, con honor. Apelo a vuestra comprensién y me

abstengo, por consiguiente, de un juicio de autocondena.”

V. SU ACADEMIA

Me acerco al término de estas palabras. Lo hago evocando el discurso que
el nuevo Académico pronuncid, en abril de 2006, con ocasién de celebrarse el
quincuagésimo aniversario de la fundacién de la Corte Constitucional de Italia'.
De ese discurso, oido en el Palacio del Campidoglio, son varias de las ideas que
¢l ha expuesto esta tarde.

Italia, fuente de pensamiento juridico y de ideas politicas influyentes en
la civilizacién de la cual somos miembros, tiene en nuestro amigo uno de sus
mds connotados constitucionalistas de esta época.

Pero su mérito es atin mayor, porque fue académico, después Juez
Constitucional que inserté en los fallos la sabidurfa de lo ensefiado, y que
retornd a la universidad, para seguir formando generaciones en la armonia de
la teoria y la prictica constitucional.
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Esta Academia expresa al Sr. Zagrebelsky su complacencia al recibirlo
como Miembro Honorario, entregdndole la medalla y el diploma que acredita
esa distincién. Confiamos que este ilustre jurista y Magistrado siga vinculado
a nuestra Institucién y que difunda, en su Patria especialmente, el esfuerzo que
en Chile hacemos por forjar un régimen democrdtico estable, cada dfa mds
legitimo por desarrollarse respetando la Constitucién al servicio de todos.
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PORTADA

Palacio Ariztfa, construido
en 1917 segiin los planos del
arquitecto Alberto Cruz Montt.
Encargado por el entonces
senador Francisco Ariztfa Lyon,
fue su residencia particular hasta
1924. Pasé al Fisco de Chile
y estuvo destinado a diversas
instituciones estatales.
Desde 1990, es sede
de la Cdmara de Diputados

en Santiago.



