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PRESENTACION

El uso de principios constitucionales en el examen de constitucionalidad
de las leyes plantea asuntos teéricos y practicos de notable importancia.
El debate se centra en la naturaleza de la Constitucién, principalmente
en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial hasta nuestros
dias, el desarrollo de un derecho internacional de los derechos humanos
consagrado en tratados, el grado de discrecionalidad de la justicia consti-
tucional para ejercer su funcién de garante de la supremacia de la Carta
Fundamental, la autonomia del Parlamento, entre otros temas.

La democracia constitucional como se ha ido afirmando en gran par-
te del mundo tiene frente a si grandes desafios, que sélo pueden ser
abordados correctamente reforzando las instituciones de garantia de los
derechos fundamentales. Mientras mayor es la crisis de la representati-
vidad, mas importancia cobra el paradigma constitucional. La supera-
ciéon de la crisis actual supone renovar la cultural constitucional, para lo
cual existen elementos suficientes en el desarrollo que ha tenido en este
tiempo el derecho publico. Se trata de reforzar el nexo entre forma y
sustancia de la democracia para que los ciudadanos sientan que las ins-
tituciones cumplen las funciones de bien publico para las cuales fueron
creadas y los derechos fundamentales sean efectivamente un patrimonio
de todos.

Pero eso sé6lo serd posible si volvemos a comprender que el valor de
la democracia estd en un fragil equilibrio entre libertades y normas, po-
deres y limites, consenso y pluralismo, representatividad y participacion.
Sobre todo en una etapa en que se estan desarrollando redes ciudadanas
que colocan a los individuos en un protagonismo antes insospechado.

Todo Tribunal Constitucional esta llamado a establecer, dia a dia, el
limite entre aquello que esta sometido a la deliberacién politica y aquello
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de lo cual la ciudadania no puede disponer libremente sin lesionar la
democracia. <¢Cuales son los limites y vinculos que el constitucionalismo
actual pone al ejercicio de los poderes publico y privado? Si se sostiene
—como ocurre en algunas corrientes de pensamiento— que la voluntad
de la mayoria ciudadana es la Ginica fuente de legitimidad del poder, la
democracia se resiente y se corre el riesgo de que los poderes abusen de
su situaciéon de privilegio. El pluralismo se ve afectado y pierden valor
las normas del sistema juridico. Se debilita, entonces, la separaciéon de los
poderes y el papel de las instituciones de garantia. Al final, es el propio
ciudadano el que se ve afectado en sus derechos y libertades.

La Constitucién es un freno para quienes ejercen la autoridad, y por
eso es tan importante que exista un organo encargado de hacerla respe-
tar garantizando la convivencia democrética. Asi se contribuye a equili-
brar el rumbo de una nave que frente al embate critico de las institucio-
nes representativas, pareciera por momentos inclinarse ante la marea
populista. Quienes en nombre de la ciudadania atacan sin piedad las
instituciones del Estado de derecho, no han aprendido la leccién que la
historia ensefla una y otra vez, en el sentido que los poderes sin limites
se concentran y se transforman en “poderes salvajes”.

Por eso parece necesario volver a pensar el sistema de las garantias
constitucionales y, en este caso, de la forma en que la justicia constitucio-
nal puede recurrir a los principios fundamentales del derecho para dar
una recta y oportuna interpretacion de la Carta Fundamental. Como
esos principios son enunciados abiertos, con un cierto grado de inde-
terminacion que resulta coherente con su alto grado de abstracciéon y lo
conciso de su formulacién, permiten al intérprete constitucional hacer
de la Constituciéon algo vivo y orientador para el devenir social y el de-
bate politico y legislativo.

Los principios juridicos proporcionan criterios para tomar posiciones
frente a los desafios cambiantes de la realidad, luego de un raciocinio
marcado por la ponderacién de los bienes juridicos en juego. Se supera
asi una vision literal del texto constitucional excesivamente apegada a lo
que pensaban sus autores, sin caer por otra parte en un derecho equivo-
co construido al amano por los jueces.

Al contrastar un precepto legal con la Constitucién el Tribunal Cons-
titucional realiza una compleja operacién intelectual de tipo estimativo
que trasciende la mera légica formal. Detras de la ley y de la Constitucién
hay un cimulo de experiencia social y cultural acumulada de la cual no
es posible prescindir. Ante la imposibilidad de que todos los casos posi-
bles tengan una regla que contemple previamente la solucién, la justicia
constitucional recurre a los principios juridicos que dan vida y marcan el
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sentido de la Carta Fundamental y debieran irradiar su influencia hacia
todo el ordenamiento juridico.

Este trabajo analiza el papel de esos principios en la labor de la justicia
constitucional, como a partir de ellos se genera una nueva regla juridica
aplicable al caso concreto, las oportunidades que ofrecen para generar
decisiones justas y razonables y los peligros que traen consigo. Luego se
exponen los principios juridicos que el Tribunal Constitucional chileno
utiliza mas frecuentemente en su jurisprudencia, reservando un acapite
especial a los derechos humanos.

Estoy consciente de las limitaciones de esta primera reflexion. Me
darfa por satisfecho si pudiera servir para suscitar elaboraciones tedricas
posteriores que desarrollaran el argumento y llamara la atencién de los
operadores del derecho sobre la enorme responsabilidad que tienen en-
tre sus manos, en especial legisladores, administradores y jueces.

Una primera versiéon de este trabajo fue presentada el afio pasado
como ponencia en un seminario de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Alberto Hurtado sobre Dworkin y Alexy y la era de los principios.
Agradezco al Tribunal Constitucional que haya hecho posible su publi-
cacion.

JOSE ANTONIO VIERA-GALLO QUESNEY

Ministro del Tribunal Constitucional

Santiago, Octubre del 2011.






CONTROLANDO LEYES MEDIANTE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES:
UN DERECHO RAZONABLE!'

JOSE ANTONIO VIERA-GALLO QUESNEY

“La Constitucion italiana contiene ciertos principios superiores que no
pueden ser ni violados ni modificados en su contenido esencial, ni siquiera
mediante proyectos de reforma constitucional...Ellos consisten tanto en los
principios que la Constitucion misma prevé como limites absolutos al poder
de revision constitucional, como la forma republicana (Art.139), como
aquellos principios que surgen de la esencia misma de los valores supremos
sobre los cuales se funda la Constitucion. Esta corte ha reconocido a través
de numerosas decisiones que los principios supremos del orden constitucio-
nal tienen un valor superior a otras normas o leyes de nivel constitucio-
nal...Es, entonces, indiscutible que esta Corte es competente para juzgar
sobre la conformidad de las leyes de reforma constitucional y de otras le-
yes constitucionales a la luz de los principios superiores del ordenamiento
constituctonal” (STC N° 1146/1988).

I
INTRODUCCION

La cita que encabeza este trabajo podria ser suscrita por muchos tri-
bunales con competencia constitucional en Europa, América Latina y
otros continentes, ademas de la Corte Suprema de los Estados Unidos de

! Una primera version de este trabajo se presenté en un Seminario sobre Principios
Juridicos y el aporte de Dworkin y Alexy, organizado por la Universidad Alberto
Hurtado de Santiago de Chile en 2010.
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Norteamérica®. En general, cualquier estimacién acerca de la constitu-
cionalidad de una ley implica, explicita o implicitamente, una referencia
a principios juridicos.

La utilizacién de principios por la justicia constitucional plantea asun-
tos practicos y teéricos de gran importancia, que han originado un deba-
te politico, juridico y filoséfico que incide en el equilibrio institucional de
la democracia, en la cultura juridica y en el proceso politico.

Desde la antigua Roma hasta la disputa entre el juez Marshall y el
Presidente Jefferson de EE.UU., siempre ha habido una tensién entre el
6rgano llamado a legislar, de caracter politico, y el intérprete judicial de
la ley, mas apegado al derecho. Algunos son partidarios de la soberania
parlamentaria plena, sin embargo el modelo de la justicia constitucional
se ha afianzado y extendido por todas partes después de la 22 Guerra
Mundial?®, incluso en un pais por tradicién tan ligado a la preeminencia
de la ley como Francia, en especial luego de la introduccién del recurso
relativo a una cuestién prioritaria de constitucionalidad ante el Consejo
Constitucional.

Los estudiosos se han ocupado mas de la legitimidad del control judi-
cial de constitucionalidad de la ley que del proceso mismo de evaluaciéon
de la norma legal®. Incluso en el llamado “constitucionalismo popular”
que busca devolver a la ciudadania la Gltima palabra en las disputas so-
bre la Constitucién o cuanto menos abrir nuevos canales de participa-
ci6n politica. Sin embargo, el punto en debate hoy ya no es el problema
de la legitimidad de la justicia constitucional, sino la forma en que debe
ésta operar.

Es un hecho que todas las constituciones de post guerra, sobre todo
en Europa y en América Latina, contienen numerosas clausulas abiertas
referentes a principios que informan el sistema juridico y que definen lo

2 El Articulo 79 de la Ley Fundamental Alemana prohibe toda modificacién que afecte
a los principios basicos contemplados en los Articulos 1 y 20. Por su parte Tribunal
Constitucional espafol ha dicho: “Tal como lo ha senalado de forma reiterada este
Tribunal, los principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales
son obligatorios para todos los poderes publicos (Articulos 99, inciso primero, y 53,
inciso primero) y son fuente inmediata de los derechos y obligaciones y no solamente
simples principios programaticos”. Como veremos en este trabajo, el Tribunal Cons-
titucional chileno recurre frecuentemente a ellos al ejercer sus atribuciones.
Ver al respecto los documentos sobre la Asociacion Asiatica de Justicia Constitucional
creada en Yakarta Indonesia el ano 2010.
* Ver el capitulo sobre Poder Judicial y neo constitucionalismo en la obra de MIGUEL
CARBONELL y LEONARDO GARCIA JARAMILLO, El Canon Neo constitucional, Univ. Externado
de Colombia, 2010.
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que podriamos llamar su “espiritu” o “sentido”. Este fenémeno ha sido
acompanado por un desarrollo acelerado del derecho internacional en
la misma direccién, en especial en lo relativo a los derechos humanos,
dindmica que se encuentra en pleno desenvolvimiento y que se refleja en
una mayor apertura de los Estados hacia el derecho internacional.

En el presente trabajo analizaremos el modo de operar que la justicia
constitucional frente a tales principios y como éste se inserta en un nue-
vo modelo de Estado. Centraremos este analisis con especial referencia
al caso chileno, tomando pie en algunos fallos de la jurisprudencia cons-
titucional mas reciente. El andlisis del caso chileno se ha visto facilitado
por la elaboracién del Repertorio de Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional (1981-2011) elaborado por los Ministros Carlos Carmona y
Enrique Navarro,

II
NEO CONSTITUCIONALISMO

El neo constitucionalismo se ha convertido en el horizonte cultural en
el cual se debaten los cambios experimentados por el Estado en la post
guerra, y que han dado origen al llamado Estado constitucional y a la
consiguiente evolucién del Derecho Publico. Los desafios que plantean
estos cambios se han convertido en “canénicos” en el sentido que modi-
fican la forma en que las personas comprenden el mundo y sus propias
acciones, caracterizando el espiritu de una época®. Esa evolucién se rela-
ciona directamente con el surgimiento de un orden de derecho suprana-
cional del cual el derecho internacional de los derechos humanos es una
parte relevante. Este proceso, que se ha acelerado con la globalizacién,
reafirma los principios democraticos frente a la soberania, ahora limita-
da, de los Estados.

Este proceso de cambio va acompafado de una profunda crisis de la
democracia constitucional, que se refleja en la falta de cumplimiento del
paradigma de la Constitucién y, por tanto, en un divorcio creciente en-
tre el deber ser legal y la realidad social, que se traduce en violaciones a

> MIGUEL CARBONELL y LEONARDO GARcCiA JaRAMILLO, El Canon Neo Constitucional, Univ.
Externado de Colombia, 2010; Davib MARTINEZ ZORRILLA afirma: “...nos hallamos
inmersos, en lo que al ambito juridico se refiere, en lo que se ha dado en llamar neo
constitucionalismo”. Conflictos constitucionales, Ponderacion e Indeterminacion Normativa,
Marcial Pons, Madrid, 2007.
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las garantias existentes tanto por accién como por omisién; todo lo cual
se relaciona con un proceso de globalizacién carente de regulaciones
juridicas suficientes, lo que ha abierto la puerta al uso de la fuerza y al
descontrol de los mercados®. Se trata, en suma, de un proceso de cambio
con dos caras.

1. EstaApo CONSTITUCIONAL

El neo constitucionalismo refleja en el plano teérico las transformaciones
vividas por la sociedad y el Estado e intenta darles una explicacién. Mu-
chos autores lo interpretan como un cambio de paradigma juridico, que
superaria el Estado de Derecho legal, el positivismo y el iusnaturalismo
clasicos”.

Como toda corriente de pensamiento, expresa las luces y sombras del
cambio social. Paolo Comanducci®, uno de sus exponentes, ha sefialado
agudamente que: “el neo constitucionalismo, como teoria del derecho,
aspira a describir los logros de la constitucionalizacién, es decir, de ese
proceso que ha comportado una modificaciéon de los grandes sistemas
juridicos contemporaneos... El modelo de sistema juridico que emerge
de la reconstruccion del neo constitucionalismo esta caracterizado, ade-
mas que por una Constitucién “invasora”, por la positivizaciéon de un
catalogo de derechos fundamentales, por la presencia en la Constitucion
de principios y no sélo de reglas, y por algunas peculiaridades de la in-
terpretacion y de la aplicacion de las normas constitucionales respecto a
la interpretacién y a la aplicacién de la ley”.

Hoy la Constituciéon tiene un nuevo significado que influye en los
Tribunales Constitucionales. Gracias a esos cambios la justicia constitu-
cional ha adquirido en la actualidad la relevancia que tiene. Es la era de
los derechos de que habla N. Bobbio o del derecho por principios de
Zagrebelsky.

El Estado de derecho de tipo legislativo ha cedido frente a lo que se
denomina el Estado constitucional, en el cual los derechos fundamen-

® Luict FErrajoLL, Principia Turis. Teoria del derecho y la democracia, Editorial Trotta, Ma-
drid, 2007, Vol. 1I Pag. 76.

7 CarLOS BERNAL PuLipo, El Neo Constitucionalismo y la Normatividad del Derecho, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2009; ALFONSO DE JuL10s-CAMPUSANO, La Transicion
Paradigmatica de la Teoria Juridica. El Derecho ante la Globalizacion, Dykinhson, Madrid,
2009.

8 PaoLo Comanbuccl, Hacia una Teoria Analitica del Derecho, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2010.
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tales se independizan de la legislaciéon. El propio derecho positivo los
coloca como parametros constitucionales para medir la validez de la ley,
dando fuerza imperativa al principio de supremacia constitucional que
consagra el articulo 6° de nuestro Cédigo Politico®. “La Constitucién es
norma juridica y no simple documento politico. El mundo del derecho
empieza en la Constitucién y no en la ley. Por eso lo que caracteriza a
la Constitucion del siglo XX frente a la Constitucion del siglo XIX, son
las garantias constitucionales, es decir, las garantias de la soberania po-
pular frente a la soberania parlamentaria...con base en lo cual se va a ir
afirmando progresivamente el control de constitucionalidad de los actos
del legislador” . Segin L. Ferrajoli se pasa de un estado de derecho en
sentido débil a un principio de legalidad estricto, que no se contenta con
el respeto a los preceptos que regulan la competencia y el funcionamien-
to de los 6rganos del Estado, sino que exige también la correspondencia
material entre las normas legales y la Carta Fundamental .

Algunas caracteristicas relevantes del nuevo Estado constitucional son
las siguientes:

* Reconocimiento de los derechos fundamentales, tanto en el dere-
cho positivo nacional como internacional.

* Fuerza vinculante de la Constitucién. La Constitucién como nor-
ma suprema ejecutable.

* Mayor relevancia de los jueces en relacion a la ley. Control de cons-
titucionalidad de las leyes.

* Utilizacién de los principios juridicos para interpretar y aplicar la
Constitucién

* Constitucionalizacién del derecho y expansiéon del paradigma
constitucional

* Apertura del Estado a la globalizacién y al derecho internacional

Se configura asi un modelo de Constituciéon que P. Comanducci ha
caracterizado como normativo y axiolégico'?, que contiene principios
explicitos (como los derechos humanos) y que tiene una relaciéon espe-
cial con la democracia en un doble sentido: la democracia es la forma
politica de la Constitucién y, por su parte, la Constitucion es el limite a la

9 JaiME Bassa MErcapo, El Estado Constitucional de Derecho, Lexis Nexis, 2008.

1 Javier PEREZ Rovo, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2000.

"' L. FErrAJOLL, Pincipia Turis, op. cit. Vol. I, Pag. 414.

2P Comanbpucct, Democracia, Derecho e Interpretacién Juridica, Ara Editores, Pera
2010.

— 15 =



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 46, ANO 2011

democracia entendida como ejercicio de la soberania mediante el pare-
cer de la mayoria. Este modelo axiol6gico de Constitucion se caracteriza
también por tender puentes hacia ciertos valores morales que adquieren
validez positiva y hacia el derecho internacional.

El ciudadano puede hoy recurrir directamente al Tribunal Constitu-
cional (o a los altos Tribunales de Justicia cuando éstos ejercen funciones
propias de la justicia constitucional) o bien a instancias judiciales inter-
nacionales para hacer valer sus derechos invocando la Constitucién o el
derecho internacional de los derechos humanos, en su caso.

En este contexto, los principios constitucionales dan sentido al orde-
namiento juridico al establecer criterios para determinar el significado
de las normas inferiores que los concretan y dan vida. Los principios
exigen que las leyes, los actos administrativos y las sentencias respeten
su contenido y sigan su misma direccién. Contribuyen, tales principios,
a resguardar la coherencia del orden juridico en sentido amplio . Res-
pecto a la Constituciéon chilena se ha sostenido que ella “determina los
valores que busca desarrollar y los principios juridicos a través de los
cuales busca concretarlos. La Constituciéon no es un tablero de ajedrez
antes del inicio de la partida, en el que existen todas las posibles jugadas
por hacer; no es un texto puramente instrumental e indiferente desde
el punto de vista doctrinal. La Constitucién chilena ya ha hecho algunas
jugadas en el tablero, que son los valores superiores de nuestro ordena-
miento juridico” . En igual sentido A., Silva Bascuian ha indicado que
el Capitulo I de la Constituciéon que fija las bases de la Institucionalidad
debe servir al intérprete para establecer el sentido de todas las normas
de la Carta Fundamental . Lo que no soslaya en ningun caso el proble-
ma de definir la naturaleza y alcance de esos principios y la relacién que
debe haber entre ellos.

Estos cambios han dado origen a multiples polémicas sobre el signi-
ficado y el alcance del neo constitucionalismo, su relacién con el cons-
titucionalismo anterior, la vinculaciéon entre Constitucion vy ley, el peso
relativo del Parlamento y de la Judicatura, y el papel de los principios en
la interpretacion de la Constitucion.

¥ DAVID MARTINEZ ZORRILLA, OP. Cit.

* Mar1o VERDUGO, EmILIO PrEFFER y HUMBERTO NOGUEIRA, Derecho Constitucional, Tomo
I, Editorial Juridica de Chile, 1994 Pags. 109-10.

15" ALEJANDRO S1LVA BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 1V, Editorial Juridi-
ca de Chile, 1997 Pags. 18-19.
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2. ¢QUE SON LOS PRINCIPIOS?

Se pueden dar muchas definiciones de los principios juridicos. Existe
una amplia literatura al respecto'®, sin embargo, hay un cierto consenso
de que se trata de directrices normativas de caracter general, recogidas
por el derecho positivo, por la dogmatica juridica o por la jurispruden-
cia, que sirven de orientaciéon a los operadores del sistema legal. Estas
normas tienen una cierta indeterminacién en su contenido, que resulta
coherente con su alto grado de abstraccién y concisiéon en su formula-
cién. Por eso muchos autores resaltan su apertura a la evoluciéon de la
sociedad y del derecho y la gradualidad en su implementacién.

El concepto mismo de principio remite a las ideas de origen y fun-
damento: un enunciado que se sustenta por si mismo, que se presenta
como algo obvio, que no requiere justificaciéon axioldgica, y del cual pue-
den deducirse diversas normas. Por eso ocupan un lugar preferente en
el derecho.

Son normas que expresan ciertos “valores ético-politicos que carac-
terizan la fisonomia del sistema juridico y en este sentido estan “sobre-
ordenadas” a las demas...los principios son normas “fundamentales”
en el sentido de que sirven de fundamento y/o justificacién axiologica
a otras normas”'". Por su parte Ferrajoli ha sefialado que las constitu-
ciones actuales han transformado “principios ético-politicos externos al
derecho vigente en principia iuris et in wure, es decir, en normas positivas
internas al ordenamiento”'®. Estos principios —segin el mismo autor—
son de dos tipos: los que constituyen normas de reconocimiento de las
organizaciones politicas referentes, por ejemplo, a la divisién de los po-
deres publicos, la atribucién de competencias, la representatividad de
las autoridades electas y a las funciones de garantia; y, por otra parte, el
conjunto de principios que se relacionan con los derechos de las perso-
nas y las bases de la institucionalidad. De este ultimo tipo de principios
nos ocuparemos en este trabajo: aquéllos que hacen que la Constituciéon
sea “imputada” o atribuida a todas y a cada una de las personas como
pueblo soberano.

' Ademas de los trabajos de DwWORKIN y ALEXY, ver L. Priero, Sobre Principios y Nor-
mas. Problemas de Razonamiento Juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1992 y H. AviLa, Theory of Legal Principles, Springer, Dordrecht, 2007.

7 R1cCcARDO GUASTINI, Los Principios Constitucionales en tanto Fuente de Perplejidad en Dere-
cho Procesal Constitucional Americano y Europeo, Vol. 1., Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2010.

'8 L. FERRAJOLI, Principia Turis, op. cit Vol. 11, Pag. 46.
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Los juristas los analizan, los abogados los invocan y los jueces los utili-
zan en la elaboracién de sus sentencias, en especial los magistrados cons-
titucionales. Pero estos principios deben fundarse en una objetividad
juridica exterior al juez. Actualmente muchos de ellos estan recogidos
expresamente en las Constituciones y en los tratados internacionales.
Asi ocurre, por ejemplo en forma expresa, en el articulo 82 de nuestra
Carta Fundamental, que se refiere a los principios de probidad de la
funcién publica y de publicidad de los actos y resoluciones de los 6rga-
nos del Estado; en el articulo 19 N2 15, inciso sexto, que remite a “los
principios basicos del régimen democratico y constitucional” y garantiza
el pluralismo politico; en el articulo 38, inciso primero, para referirse a
los “principios de caracter técnico y profesional” en que debe fundarse la
carrera funcionaria en la administraciéon publica; y en el articulo 115 in-
ciso primero, al indicar que el gobierno y la administracién interior del
estado observara el principio basico de procurar un desarrollo territorial
armonico y equitativo.

Hay disposiciones constitucionales que sélo tienen sentido en relaciéon
con un principio. Asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 1° al referir-
se a la dignidad humana y considerar que el fin del Estado es promo-
ver el bien comuin y que aquél debe resguardar la seguridad nacional,
proteger a la poblacion, fortalecer a la familia, promover la integraciéon
armonica de todos los sectores de la Nacién y asegurar la participacion
con igualdad de oportunidades de las personas en la vida nacional; el ar-
ticulo 4° sefiala que Chile es una republica democratica y los articulos 6°
y 7°, por su parte, consagran los principios de supremacia constitucional
y legalidad en sentido estricto.

Hay principios juridicos implicitos o latentes que como decia grafica-
mente Carnelutti, se encuentran en el derecho positivo como el alcohol
dentro del vino; no nacen de la filosofia del derecho, que, sin embargo,
sirve para darles forma. Sera labor del intérprete extraer del ordena-
miento juridico esos principios que estan ocultos en su s normas.

También existen principios que provienen de la dogmatica juridica
a través de la historia —desde los jurisconsultos romanos- o de la logica
del sistema legal, que sirven para interpretar sus disposiciones en forma
coherente y que algunos llaman postulados .

Hay principios que se conectan mas directamente con la ética; por eso
en ciertos casos el Tribunal Constitucional chileno se refiere a “valores”

19 Ver de HUMBERTO AviLa, Teoria de los Principios, Marcial Pons, Cap. 111, 2011 y L. Fe-
rrajoli op. cit. Vol. 1.
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constitucionales, que a diferencia de lo que ocurre en la Constituciéon
espafola, no son enumerados en forma explicita por nuestra Carta Fun-
damental.

Dworkin al hacer la clasica distincién entre principios y reglas a me-
diados de los anos 70, entendi6é por principio, en sentido juridico, un
“estandar que ha de ser observado, porque es una exigencia de la justi-
cia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad”*. Los diferen-
ciaba de las reglas porque éstas o se aplican o no se aplican segiin existan
o no los presupuestos de hecho a que se refieren. Siguiendo esa linea de
pensamiento, R. Alexy escribe que “las reglas son normas que ordenan
algo definitivamente. Son mandatos definitivos. En su mayoria, ordenan
algo para el caso de que se satisfagan determinadas condiciones.... Por el
contrario, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas. Por ello los principios son mandatos de optimizacién...pueden
ser cumplidos en diferentes grados”?'.

A diferencia de las reglas, los principios tienen la dimensién del peso
y la importancia, y su aplicaciéon no es disyuntiva, sino que contienen un
mandato de realizacién progresiva segin se vayan cumpliendo ciertas
condiciones. Se orientan hacia una finalidad por alcanzar cuya aplica-
cién exige una valoraciéon entre el estado de cosas que debe ser promo-
vido y la conducta necesaria para lograrlo.

Los principios nos proporcionan criterios para tomar posiciéon frente
a los desafios de la realidad. A priori, su contenido aparece relativamen-
te abierto.

No obstante la indeterminacién sefalada, los principios son mas pre-
cisos que la simple apelacién a valores como la equidad, que Kant con-
sideraba en el acdpite del “derecho equivoco”. La equidad, segin él,
era una “deidad muda”. Mientras los valores sirven para establecer “lo
mejor”, los principios indican “lo debido”. Los valores son bienes atrac-
tivos al senalar preferencias socialmente compartidas. No son simples
mandatos de conducta. Los principios juridicos tienen mayor entidad
conceptual, pero conservan un amplio grado de indeterminacién que
puede dificultar su aplicacién .

20 Concepto acunado por RONALD DWORKIN en su obra Los derechos en Serio.

2 R. ALEXY, Teoria de la Argumentacion Juridica, Palestra Editores, Lima, 2007, Pag. 458;
y Teoria de los Derechos Fundamentales.

22 Todos recordamos la conocida sentencia de Ulpiano en las Instituciones y luego reco-
gida en el Corpus Iuris Civilis que constituye una hoja de ruta para la evolucién del de-
recho: “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”,
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La adhesion a los derechos fundamentales supera la tesis de Kant
de que la razén pura se referia solo al derecho formal, vacio, mientras
que la razén practica creaba férmulas relativas: esos derechos conectan
la idea de justicia con principios juridicos bien definidos que apuntan,
como han sefalado Anatoli y Ferrajoli, a excluir, prevenir o al menos
reducir el sufrimiento®.

El derecho ha dado origen a un conjunto variado de principios:

— Hay principios inherentes al sistema juridico como tal —un sistema
de conexiones, deducciones y decisiones légicas—, por ejemplo, los
que definen competencias y jerarquia de normas y su efecto en
el espacio y el tiempo, atribuyen competencia a las autoridades y
fijan normas de procedimientos administrativos, legislativos y judi-
ciales. Son normas de reconocimiento. Asi se construye la unidad
y coherencia del orden juridico, se evitan las antinomias, se subsa-
nan los vacios legales y se resuelven las vaguedades normativas

— Hay principios que provienen de la dogmadtica juridica a lo largo
de la historia, que pueden ser reconocidos en la Constitucién y
las leyes: non vis in idem, responsabilidad por el daio, enrique-
cimiento 1licito, no hay delito sin ley previa, el cumplimiento de
buena fe de los contratos, principio pro reo, la no discriminacién
arbitraria, el respeto a la ley, el debido proceso, etc. Una mencién
especial merecen los llamados “principios generales del derecho”,
que han dado origen a latas discusiones a lo largo del tiempo, como
la igualdad ante la ley, la justicia, la libertad y la tolerancia. Hoy el
tema parece en parte superado. Como afirma Bobbio, tales prin-
cipios tienen cardcter normativo. También cabe hacer notar que
ciertas ramas del derecho tienen principios que les son propios. Asi
ocurre, por ejemplo, con la irretroactividad de la ley y el principio
pro reo en el derecho penal, la proteccién especial del trabajador
en el derecho laboral, el interés superior del nifio en el derecho de
familia, la autonomia de la voluntad en el derecho civil, el princi-
pio conclusivo en el derecho administrativo y el principio de pacta
sun servanda en el derecho internacional.

es decir, el mandato de vivir honestamente, no dafiar a otro y dar a cada uno lo suyo.
Pero estos principios son todavia muy indeterminados. Por eso la Constitucion exige
para su aplicacién que el Tribunal Constitucional se remita siempre a algin precepto
especifico.

#S. NaroLl, Nuove Frontiere del Diritto, Bari, Dedalo, 2001; y L. FERrRAJOLI, Derecho y Dolor.
La crisis del Paradigma Constitucional, en: MiGUEL CARBONELL y LEONARDO GARCIA JARA-
MILLO, Op. Cit.
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— Hay principios tomados del razonamiento 16gico aplicados al de-
recho, en especial por los jueces en el proceso de adjudicacion.
Son principios de interpretaciéon, hermenéutica y aplicacion de la
Constitucion, especialmente cuando hay conflictos entre derechos,
como la razonabilidad y la proporcionalidad.

— Algunos principios tienen un caracter propiamente constitucio-
nal que guarda relacién con el “espiritu” de la Constitucién; por
ejemplo, el régimen democratico y los derechos fundamentales.
Asi ocurre con los “valores” enunciados en la Constitucién espa-
nola: justicia, libertad, igualdad y pluralismo, y la dignidad de la
persona humana; este ultimo principio junto con el de “Estado
social de Derecho” es importante en la Constituciéon Alemana; por
su parte, la Constitucion Italiana, en su articulo 9.2, exige que los
poderes publicos remuevan los obstaculos para que la libertad y la
igualdad sean reales; la Constitucién francesa de 1958 se remite a
la de la Cuarta Republica y a los principios de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucién.

Suelen agruparse bajo el nombre de principios, una diversidad de
normas que tienen funciones diferentes. Se trataria de un conjunto he-
terogéneo.

Para ciertos autores la distincién entre principios y reglas es “fuer-
te” en el sentido que tiene un sustrato objetivo y razones estructurales,
mientras que para otros la diferenciacién es “débil”: una norma puede
ser interpretada y aplicada —segtin el caso— como principio o como regla,
dependiendo de la argumentacién o raciocinio juridico. Para esta altima
posicién la separacion entre principios y reglas no tiene un fundamento
ontoldgico, sino que es de caracter relacional. La configuracién de una
norma como principio o como regla depende no sélo del legislador, sino
sobre todo de los operadores del derecho*".

Contrariamente a lo sostenido por Dworkin quien pensaba que, por
remitirse a una moral objetiva, los principios podian reducir la indeter-
minacién del derecho ex ante, su uso por la judicatura puede aumentar
el rango de libertad de los jueces para determinar el derecho ex post. La
funcién de los principios —como veremos— no consiste en favorecer la
certeza juridica, sino en dar coherencia al sistema juridico y permitir una
mayor adaptabilidad del derecho a los cambios sociales, tarea en que los

2 P. Comanbucct, Democracia, Derechos e Interpretacion Juridica, en Ara Editores, Pert,
2010.
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jueces y las autoridades administrativas de control y de garantia tienen
un papel relevante.

Un principio sélo puede ser precisado cuando el agente juridico —le-
gislador, autoridad administrativa o juez— enfrenta situaciones concre-
tas. Mientras las reglas segin Zagrebelsky establecen un deber ser en
circunstancias (hipétesis) que ellas mismas determinan, los principios en
cambio contemplan orientaciones que no estan predeterminadas por sus
postulados. Por eso sus efectos se irradian con facilidad hacia todo el
ordenamiento juridico: tienen mayor capacidad de expandirse e influir
en el devenir social.

La aplicacién de los principios supone un proceso de ponderacion.
Puede haber, en un caso concreto sometido a un tribunal, confluencia o
eventual contradiccién entre dos o mas principios®. Las reglas son fruto
de una ponderacién del legislador y su aplicacién también supone un
cierto grado de ponderacion por parte del juez, dada la existencia siem-
pre de circunstancias que el legislador no pudo prever. Los principios,
en cambio, exigen un grado mucho mayor de ponderacién por parte del
juez, que debe evaluar el grado de afectacién de los principios segin sea
su apreciacion empirica de la realidad, y el peso abstracto de los mismos
segun el valor en que se fundan. Siempre habra una mayor discrecio-
nalidad judicial al contrapesar la realidad con un principio juridico que
con una regla.

No puede desconocerse que la ponderacién ha sido criticada por
ser un método de resultados impredecibles que abre paso a una amplia
discrecionalidad del juez. Sin embargo, no es menos racional que otros
métodos hermenéuticos, partiendo de la base que la objetividad nunca
es alcanzable. Lo importante es que el juez al aplicar los principios se
atenga a ciertas reglas que lo lleven a una solucién razonable fundada en
el derecho, que sea consistente y coherente con el sistema juridico.

3. EL LUGAR DE LOS PRINCIPIOS EN LA INTERPRETACION
Y APLICACION DE LA CONSTITUCION

La interpretacion constitucional depende del tipo o modelo de Constitu-
cién que exista, de quienes estan llamados a aplicarla, de las técnicas que
se utilicen, de la evolucién cultural, social y juridica de un pais y del tipo
de problemas que se deban enfrentar. Razonaremos dentro del modelo

# CArRLOs BERNAL PuLIDO, op. cit.
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de Constitucion axiolégica y normativa. Pero aun asi caben distintas ten-
dencias interpretativas.

Los principios no sélo son inherentes a toda Constituciéon, por formal
que sea, sino que, como hemos visto, caracterizan a las modernas demo-
cracias constitucionales y sus ordenamientos juridicos*. En palabras de
Luis Prieto Sanchis, las constituciones actuales se han cargado de conte-
nido sustantivo, se han re materializado o siguiendo a J. Habermas, se
puede sostener que la moral ha migrado al interior del derecho positi-
vo?,

El intérprete configura una norma a partir de una disposiciéon legal.
Al hacerlo reconstruye el sentido del precepto tomando en considera-
ci6n los significados incorporados en los usos lingtiisticos y en el con-
texto cultural en que la disposicién fue elaborada por el legislador o el
poder constituyente. Pero lo hace desde una situacién cultural nueva.
Lo que le permite ir re-significando los preceptos constitucionales en el
tiempo, como esta ocurriendo tanto en el derecho publico como en el
privado.

La Constitucion establece las reglas de la convivencia y las de la com-
petencia politica, pactum societatis y pactum subiectionnis, segin Zagrebels-
ky. Aqui nos ocuparemos del primer pacto del cual los principios consti-
tucionales son la base. El pactum subiectionis es propio de la ley, mientras
que el pactum societatis lo es de la Constitucion.

Al contrastar una norma legal con la Constitucién el Tribunal Cons-
titucional realiza una operacién compleja de tipo estimativo que no se
reduce a una aplicacién mecénica regida por la légica formal.

La Constitucién es un todo formado por un entramado de reglas y
principios. Cada disposicién constitucional adquiere su verdadero senti-
do en relacién con la Constitucién como un todo, cuyo significado evolu-
ciona con el desarrollo de la sociedad y su cultura. Por su parte la norma
legal pretende reglar un conjunto de relaciones sociales en coherencia
con la Constitucién. La ley siempre tiene un propoésito que debe ser
concordante con el sentido del texto constitucional. El Tribunal Cons-
titucional, al emitir una sentencia que resuelve la hipotética antinomia
entre ambas normas, realiza un juicio estimativo en que atribuye una
interpretaciéon correcta y actual a la Constitucién y la contrasta con el
precepto legal, que a su vez no se puede desprender de aquella parte de

% L. FERRAJOLL, Principia Turis, op. cit., Vol. I1.
* L. PRIETO SANCHIS, Principia Turis: Una Teoria del Derecho no Neo Constitucionalista para el
Estado Constitucional en el Canon Neo Constitucional, op. cit.
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la vida social a la cual se refiere. Al hacer tal ejercicio la justicia constitu-
cional no puede dejar de utilizar los principios juridicos.

Para aplicar un principio constitucional a un caso particular el juez
tiene que hacer un esfuerzo por concretarlo, es decir, —segiin sefala
Guastini- “utilizarlo como premisa en un razonamiento cuya conclusién
es la formulaciéon de una regla. Una nueva “regla” hasta ese momento
no expresada” *®. La interpretaciéon constitucional sigue con frecuencia
el método de la ponderaciéon. Recurre también a la subsuncién (adscri-
biendo un individuo a una clase o ésta a una mas general), pero no se
limita nunca a una operacién meramente deductiva.

Considerar una norma como principio implica favorecer una “ade-
cuacién” o “flexibilizacién” del derecho; estimarla como simple regla, en
cambio, refuerza una interpretacion rigida apegada al tenor literal o a
un sentido originario, previamente fijado, de la norma.

Lo primero permite la ponderacién y evita la antinomia normativa.
Es la tesis de la Constitucién “viviente” que va mas alla de la intencién
de sus autores. El derecho es ductil, en palabras de Zagrebelsky, aunque
el adjetivo italiano “mite” que él utiliza tiene un significado mas amplio.
También se puede traducir al espafol con el adjetivo “amable”. El mis-
mo autor resalta la importancia de los casos planteados ante la justicia
constitucional para establecer una prudente aplicacién de los principios.
Es una materia donde la jurisprudencia tiene un rol preponderante res-
pecto de la doctrina, que ve las cosas en abstracto, sin la complejidad de
la vida: seria una “ciencia carente”. Ese derecho ductil debe dar origen a
un derecho razonable en su aplicacion.

Al interpretar la Constitucién el Tribunal Constitucional debe recor-
dar que su funcién estd demarcada por el pactum societatis, es decir, que
apunta a definir en el tiempo los cauces basicos por donde debe fluir
libremente el proceso politico, sin invadir el terreno del pactum subiection-
nis que queda entregado a la deliberacién ciudadana; pero debe también
velar porque ésta no contravenga las normas constitucionales. Es una
funcién delicada. Un Tribunal Constitucional no puede ser hiperactivo
invadiendo la esfera de la deliberaciéon politica, restringiéndola impo-
niendo soluciones supuestamente derivadas de normas constitucionales,
riesgo que se corre con frecuencia cuando asistimos a una judicializacién
creciente de la politica; pero tampoco un Tribunal Constitucional puede
hacer abandono de su funcién de tutela o garantia dejando a los ciuda-

* R. GUASTINI, op. cit., Pag. 183.
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danos al arbitrio de los vaivenes de las cambiantes mayorias en todo lo
relativo a sus derechos y a las bases de la democracia.

111
DESAFIOS EN LA APLICACION
DE LOS PRINCIPIOS

De lo dicho se desprende que estamos en un escenario nuevo respecto a
la disputa clasica entre positivismo y 1usnaturalismo. Incluso podriamos
hablar de una tendencia a converger entre el positivismo metodolégico
de Bobbio, por ejemplo, y la teoria de la pretensiéon de correcciéon de la
norma de Alexy y Zagrebelsky .

Comanducci, al respecto, plantea que el neo constitucionalismo es el
positivismo de nuestros dias. Pero como sefnala G. Peces Barba, se trata-
ria de un positivismo corregido, flexible, ductil o soft. Algunos positivis-
tas de este tipo afirman que la identificacién y descripciéon del derecho
no puede prescindir de referencias morales, debido a la existencia de
principios juridicos que evocan o incluyen valores éticos que influyen al
momento de decidir sobre la validez de las leyes. Pero otros responden
seflalando que esos valores al ser reconocidos constitucionalmente o por
tratados internacionales, forman parte del derecho positivo. Ferrajoli,
por ejemplo afirma que se trata de una mutacién que se produce dentro
del positivismo o un complemento de su enfoque. Conocida es la disputa
entre Luis Prieto Sanchis y Juan Antonio Garcia Amado sobre los alcan-
ces del neo constitucionalismo en relacién con el positivismo ™.

El debate da cuenta que hay un nuevo enfoque de la relaciéon entre
derecho, principios y ética®!, que tiene sin embargo muchos anteceden-

# Después del drama de la Segunda Guerra Mundial y la experiencia del totalitarismo,
figuras representativas del positivismo se abren a una nueva perspectiva, como Rap-
BRUCH, Ross v KELSEN. RaDBRUCH reconoce que hay principios juridicos superiores a
toda ley y admite que una ley pueda ser aceptada por seguridad o negada por injus-
ta. Los derechos fundamentales como criterio estimativo RApBRUCH los relaciona con
la importancia que KanT atribuye a la dignidad de las personas como limite al poder.
Por su parte HART acepta que principios morales formen parte de ciertas decisiones
constitucionales referidas a la aplicacién de los derechos fundamentales.

Ver una sintesis en CARLOS BERNAL PULIDO, op. cit.

Para un andlisis del positivismo actual ver AcusTiN SQUELLA N., Filosofia del Derecho,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001; y del mismo autor: Positivismo Juridico y
Democracia, Instituto de Chile, 1989.

30
31
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tes historicos. Baste recordar que en el Libro II de Las Leyes, Platon
afirma que el legislador debia proponerse tres objetivos: que la ciudad
fuera libre, que se mantuviera unida y que su vida fuera sensata. Siem-
pre la ley tiene un propdsito y una aspiraciéon de correccion. Es algo
inherente a su caracter normativo. La Constitucién debia favorecer ese
tipo de leyes y el conjunto debia ser —en una feliz expresiéon de Platon—
razonable. Es decir equilibrada, flexible y arménica. La palabra griega
ética tenia el sentido de hogar. Las leyes debian favorecer una convivencia
humana y su rigor no iba en detrimento de su amabilidad.

Segun el positivismo clasico los principios tienen una funcién solo
supletoria, integradora o correctiva de las reglas juridicas cuando éstas
no bastan para resolver un caso. Hoy los principios han adquirido un
papel mas relevante y autébnomo: la realidad en contacto con el principio
juridico se illumina y si bien ella no contiene la regla, si indica el derrote-
ro para interpretarla sin contravenir el principio. El principio aparece,
entonces, como algo “natural”. Y eso ocurre por aplicacién del derecho
positivo nacional e internacional. Por eso es que la frontera entre positi-
vismo y tusnaturalismo se ha vuelto mas difusa.

Sin embargo, Hans Kelsen advierte que los principios juridicos gene-
rales “pueden jugar un papel extremadamente peligroso precisamente
en el campo de la justicia constitucional...porque podrian interpretarse
las disposiciones de la Constitucidon que invitan al legislador a someterse
a (estos principios), como directivas relativas al contenido de las leyes vy,
en este caso, el poder del tribunal seria tal que habria que considerarlo
simplemente insoportable” *%. Asi, la mayoria del Tribunal asumiria, en-
tonces, un rol directamente politico transformando a ese organismo en
un legislador positivo y no negativo, abandonando el drea que le es pro-
pia como garante de la supremacia constitucional e involucrandose en
los debates politicos. Esto puede ocurrir tanto en el control preventivo
de la ley como en el represivo a posteriori.

A continuacién se pasa revista someramente a diversas situaciones en
que la advertencia de Kelsen entra en juego.

2 H. KELSEN, La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion, citado por PEDRO SaLazar UGAR-
TE, La Democracia Constitucional. Una Radiografia Tedrica, Unam, Ciudad de México,

2006.
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1. EL JUEZ SUPERPONE SUS PROPIAS CONVICCIONES
A LA CONSTITUCION

Un primer peligro viene dado por la posibilidad de que el juez constitu-
cional sustituya los principios de la Carta Fundamental por sus propias
convicciones, aumentando la indeterminacién ex ante del derecho.

Segin Dworkin, los jueces “no deben apelar a sus intereses persona-
les 0 a los intereses de algin grupo al que estén conectados... ¢Pero pue-
den acudir a sus convicciones religiosas, si es que tienen alguna, o a las
doctrinas de su iglesia, si tienen unar.... ¢Se trata de una restriccién ad
hoc para el caso de la religiéon? <O se sigue como un caso mas de restric-
ciéon atendiendo a algin principio mas general de moralidad politica?
¢Y a principios de filosofia moral, por ejemplo? {Puede un juez apelar
correctamente en sus opiniones a las doctrinas filos6ficas...?” .

La respuesta no es simple: los jueces no pueden prescindir de sus con-
vicciones, pero no deben anteponerlas al sentido de la Constitucién ™. El
juez elige la norma aplicable al caso segtn criterios valorativos propios,
pero dentro de un proceso que estd reglado por el derecho. El intérpre-
te no puede prescindir de sus propios presupuestos cognitivos y valora-
tivos, que son anteriores al acto de interpretar la norma constitucional,
pero no debe desconocer las reglas que rigen el proceso de adjudicacién.
El Tribunal Constitucional tiene mas autonomia que los demas por el
caracter abierto de muchas disposiciones constitucionales, y es ademads la
ultima instancia; es el que realiza la interpretacion auténtica que produce
efectos juridicos, lo que supone una mayor responsabilidad *.

La cita de Dworkin pareciera poner en cuestién su propia tesis de
la “lectura moral de la Constitucién” *°. Pero no es asi porque ese autor
postula la existencia de una moral objetiva que atribuye significado a las
clausulas constitucionales abiertas relativas a los principios. Esta escuela
de interpretacién, sin embargo, no es la Ginica posible tratandose de una
Constitucién normativa y axiolégica en una época de democracia plura-
lista e intercultural como la nuestra.

D. DWORKIN, La justicia con Toga, Marcial Pons Editores, Madrid, 2007.

RiccarRDO GUASTINI, Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Editorial Trotta,
Madrid, 2008.

¥ R. GUASTINI, Interpretacion, Estado y Constitucion, Ara Editores, Pera, 2010.

% R. DWORKIN, The Moral Reading of the Constitution, The New York Review of Books, 21
marzo 1966.
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2. DEBILITAMIENTO DE LA CERTEZA JURIDICA

Un segundo peligro es el debilitamiento de la certeza juridica por la
“produccion judicial” de principios constitucionales y una “interpreta-
ci6n moral” de la Constitucién.

Existe controversia sobre el significado de ciertos principios, como
por ejemplo los de subsidiariedad, solidaridad o igualdad. El Tribunal
Constitucional pone en marcha un proceso de atribucién de sentido en
que cada interpretacion de uno de ellos influye en los demas. Asi se va
construyendo con mayor precision la configuracién de esos principios a
través de la jurisprudencia que influye en la dogmatica y viceversa.

El problema resurge cuando se plantea la necesidad de que el Tri-
bunal Constitucional reconozca un nuevo derecho, como por ejemplo
sucede en la actualidad con los de los pueblos originarios, rechace una
practica social asentada o configure nuevos alcances a un derecho ya es-
tablecido, como ocurrié con el derecho a la informacién publica.

Juan Moreso ha advertido que para el juez constitucional existe una
pluralidad de “mundos constitucionalmente posibles”, lo que no signi-
fica que sus decisiones sean menos legitimas. Ferrajoli rechaza la posi-
bilidad del control democratico sobre la decisién de los jueces constitu-
cionales, porque implicaria negar la esencia misma de tal magistratura,
recordando al respecto la célebre afirmaciéon de Montesquieu: “tampoco
hay libertad si el poder judicial no esta separado del legislativo” (Espiritu
de las Leyes, Libro XI, cap. 6°). Por opinables y discutidas que sean las
decisiones de la justicia constitucional, ellas tienen en la democracia un
principio de legitimacién distinta a la discrecionalidad gubernamental o
legislativa.

Como afirma A. Squella, existe una paradoja: mientras la mayor can-
tidad de principios limita la discrecionalidad de los jueces, la naturaleza
abierta de los mismos amplia su facultad de deliberacién®”.

En relacién a este problema, surge otra pregunta: <qué norma se eva-
lba: la que existe en el texto o la interpretada reiteradamente por los
Tribunales ordinarios? LLa teoria del derecho viviente del Tribunal Cons-
titucional italiano se inclina por esa tltima solucién®®. No seria necesario
asi agotar las interpretaciones posibles de un precepto legal para decla-
rar su inconstitucionalidad. El Tribunal Constitucional fija la interpre-

7 AcusTiIN SQUELLA N., Filosofia del Derecho, Editorial Juridica de Chile, 2001.
% G. ZAGREBELSKY, La doctrine du Droit Vivant et la Question de Constitutionnalité, Revue de
Droit Constitutionnel appliqué, Jan- Feb., 2010.
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tacion correcta del texto constitucional y la relaciona con el sentido que
los tribunales han dado reiteradamente a la ley sometida a escrutinio, sin
necesidad de ponerse en la hipétesis de todas las interpretaciones posi-
bles de la misma para encontrar una que sea congruente con la Cons-
titucion. Asi se reduce el campo de posibles conflictos entre la justicia
constitucional y la justicia ordinaria. Esto no se aplica, obviamente, en el
control preventivo de un proyecto de ley, pues la jurisprudencia no ha
tenido oportunidad de intervenir.

Del libre juego entre las instituciones nacidas de la representacion
popular y aquéllas de garantia, se nutre el funcionamiento de la demo-
cracia en un constante equilibrio entre mayorias y minorias, deliberacién
politica y decisién judicial, entre lo que se resuelve libremente y aquello
que debe ser respetado por todos.

3. CUESTIONAMIENTOS AL MERITO DEL LEGISLADOR

Por otra parte, surge la pregunta: <{puede el Tribunal Constitucional
evaluar la finalidad o propésito de la ley?

En virtud del respeto debido al legislador, el juicio de constituciona-
lidad no debiera recaer sobre el mérito de la norma legal. Pero como su
significacion juridica esta determinada, al menos en parte importante,
por sus efectos, se plantea entonces un gran dilema a la justicia consti-
tucional. El Tribunal Constitucional Italiano desde 1956 ha sostenido
que la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal puede
fundarse en su antinomia con una norma constitucional programatica,
que necesita una intervencién del legislador para su realizacién al no
fijar por si misma situaciones juridicas subjetivas. Esas normas —segun
el Tribunal italiano- tienen el valor de principios y sirven ademas para
interpretar la legislacion.

Hay quienes sostienen que una ley puede ser inconstitucional por
irracional o arbitraria en atencién a sus fines cuando afecta sin motivo
derechos fundamentales®. El Tribunal Constitucional espafol ha distin-
guido el fin inmediato de una ley de caracter factico, de su fin mediato
vinculado a un principio constitucional. La evaluacién de la ley desde un
punto de vista constitucional puede referirse a su fin mediato para llegar
al inmediato, pero debe hacerlo excepcionalmente y con prudencia para
no menoscabar la autonomia del legislador.

¥ CARLOS BERNAL PULIDO, op. cit.
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Es deber del legislador desarrollar los principios constitucionales.
¢Puede, sin embargo, un Tribunal Constitucional evaluar el cumpli-
miento de esa responsabilidad? En algunos paises se recurre con mayor
frecuencia a “sentencias manipulativas” que se adentran en ese campo
minado donde el derecho termina en la politica.

Es aconsejable que exista la mayor especificidad posible en la deli-
mitacién del fin o bien juridico que un principio persigue, para lo cual
puede ser de utilidad el analisis de los precedentes jurisprudenciales.

4. EVENTUALES VACIOS NORMATIVOS

{Se deben ponderar las consecuencias que se podrian derivar de la de-
claracién de inconstitucionalidad de una norma legal? Es el horror vacuu.
Segun el Tribunal Constitucional colombiano, esto se juzga conforme
a los principios. El Tribunal Constitucional aleman se ha abstenido en
varias ocasiones de declarar la inconstitucionalidad de un precepto por
las consecuencias que se podrian derivar del vacio normativo. En otros
casos se anula el precepto legal fijando un plazo al legislador para resol-
ver el problema. El Tribunal chileno acepta que se pueda producir un
cierto grado de inseguridad juridica y no ha aceptado limitar el ejercicio
de sus atribuciones por las posibles consecuencias econémicas o sociales
de una decision. Asi se sostiene explicitamente en el fallo sobre los planes
de salud de las Isapres: “al adoptar una decision el tribunal puede tener
plena consciencia del impacto extrajuridico que puede producir, pero
tal conviccién no puede inhibirlo de resolver el asunto que ha reclamado
su intervencién” (considerando 42). Estos problemas se agudizan cuan-
do se discuten los efectos en el tiempo de las sentencias abrogatorias de
un precepto legal.

Las principales fuentes de ilegitimidad de los sistemas politicos de-
mocraticos estan en la ausencia de normas que garanticen efectivamen-
te ciertos derechos o en la precariedad de las leyes llamadas a desa-
rrollarlos y hacerlos efectivos. El juicio de constitucionalidad, en tales
casos, es problematico en sus efectos, sobre todo cuando hay omisiones
del legislador que pueden vincularse a la falta de cumplimiento de sus
deberes constitucionales. El campo privilegiado de tales omisiones es
el de los derechos sociales. Las constituciones de Portugal y Brasil ha-
bilitan a la justicia constitucional para intervenir en tales casos dando
cuenta al organismo respectivo, especialmente al Parlamento, de las la-
gunas detectadas. Por su parte el Tribunal Constitucional de Colombia
ha actuado también en este mismo sentido fijando plazos al legislador
para solucionar un vacio legal. En Chile el Tribunal Constitucional en
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algunos casos ha exhortado a los poderes colegisladores a llenar un
vacio legislativo.

Zagrebelsky plantea otro dilema de la justicia constitucional cuando
frente a un caso dificil debe optar entre una aplicacién formalmente
correcta de la Constitucién pero que puede erosionar su aceptacion
ciudadana o una decisiéon que legitime la Carta Fundamental. Y afir-
ma: “es labor de la corte constitucional proteger no solo la legalidad
constitucional sino que también la legitimidad constitucional... y pue-
de ocurrir que se encuentren en oposicién” en “situaciones patologicas
en que ningun juez constitucional quisiera encontrarse”*’. Pone, como
ejemplo, el caso de los crucifijos en los edificios publicos en varios pai-
ses de Europa.

Especial atencién merecen los llamados “casos dificiles” cuando las
normas a aplicar no existen o tienen un sentido equivoco o cuando va-
rias normas entran en colisién o cuando habiendo una regla clara, sus
efectos provocan una injusticia, y, por altimo, cuando un tribunal debe
alterar su jurisprudencia, a lo cual cabria anadir los casos judiciales de
alta connotacién publica en momentos de convulsién social. En tales cir-
cunstancias cobra mayor fuerza la distincion de Hart entre un nucleo
cierto del derecho, incluso de las normas que a la vez contienen prin-
cipios, y una zona de penumbras que admite multiples respuestas posi-
bles. Lo que nunca se puede afectar es ese ntcleo esencial.

5. LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Cabe también plantear el problema de los limites explicitos o implicitos al
poder constituido para cambiar la Constituciéon. Algunos autores distin-
guen entre “reformar la Constitucién” y “sustituirla”. Como hemos visto,
esos limites derivarian de los principios constitucionales fundamentales.
Asi lo han sostenido, por ejemplo, los tribunales constitucionales de Ita-
lia y, recientemente, de Colombia al detener una reforma constitucional
que permitia la reeleccién del Presidente de la Republica. Hasta ahora el
tema no ha surgido en Chile. Se podria sostener que el articulo 5° con-
templa un limite insalvable al poder reformador constituido cual es el
respeto de los derechos humanos. En caso de conflicto podria intervenir
el Tribunal Constitucional segin el articulo 93 N° 3.

0 GUSTAVO ZAGREBELSKY, éPiensan y Actiian Igual el Juez Constitucional y el Profesor de Dere-
cho Constitucional?, en Revista de Derecho Publico, Vol.73, 2010.
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Para Luigi Ferrajoli en su obra Principia iuris tanto los derechos fun-
damentales que la Constituciéon garantiza como la division de poderes
del régimen democratico constituyen un dmbito que €l define como “lo
no decidible” que estd sustraido a la deliberacién ciudadana, al menos
en sus rasgos esenciales. La esfera de “lo no decidible” es una categoria
juridica, un ambito inmune a las resoluciones invasivas de los 6rganos
del Estado y a las acciones del mercado, pero que también supone exi-
gencias para el legislador y el Gobierno, los que deben erradicar todos
los obstaculos que impidan el igual goce de los derechos y, en especial,
aquéllos que entraban o inhiben la realizacién de los derechos sociales.

Ferrajoli establece una nueva separacion de poderes: a la esfera de lo
decidible corresponden las funciones legislativas y de gobierno que se
fundan en la representacién popular, mientras que al &mbito de lo no
decidible pertenecen las instituciones de garantia, entre ellas la judicatu-
ra y el Tribunal Constitucional *'.

Por otra parte, el contexto social en el que funciona un Tribunal Cons-
titucional puede resultar determinante. Es diferente si debe razonar des-
de y para la normalidad democrética o razonar desde y para la crisis y la
emergencia social y politica. A la luz de esta distincién se entiende mejor
el significado de la conocida polémica entre C. Schmitt y H. Kelsen. El
primero razonaba desde y para la crisis, el segundo en y para el desarro-
llo de la democracia. No se puede pedir a las instituciones y al derecho
que resuelvan una crisis social, organica dirfa A. Gramsci, cuando el viejo
orden social no termina de morir y el nuevo de imponerse, pero si que
el derecho sea capaz de corregir los abusos que los casos de emergencia
suelen provocar. En tales circunstancias la justicia constitucional puede
contribuir a la pacificacién de situaciones criticas contribuyendo a reno-
var los consensos sociales basicos*.

IV
LOS PRINCIPIOS EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

La Constituciéon chilena luego de sucesivas reformas, puede caracteri-
zarse como un ejemplo de constitucionalismo estricto y fuerte, usando

' Derecho y Democracia Constitucional. Una discusién sobre Principia Iuris de Luict Fe-
RRAJOLI, Ara Editores, Pera, 2010.

2 E. Garcia DE ENTERRIA, La Constitucion Como Norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1991.
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los conceptos de Comanducci, pues no es neutral frente a los derechos
humanos a los cuales considera como anteriores al Estado y los coloca
como limites a la soberania®. Pero al mismo tiempo, la Constitucién re-
conoce el pluralismo y los principios democraticos como base del orden
juridico**.

Con la reforma constitucional del 2005 se cambi6 la composicién y
se ampliaron las atribuciones del Tribunal Constitucional favoreciendo
una concentracién mayor del control de constitucionalidad de las leyes y
demds normas juridicas. Asi se hizo en concordancia con los postulados
democraticos, pues a contrario de lo que sucede en los Estados autorita-
rios o dictatoriales, la validez y la vigencia de las normas juridicas pue-
den no coincidir y, para poner remedio a ese problema, debe haber un
mecanismo institucional adecuado.

Como hemos sefialado, el juicio de legitimidad constitucional de una
ley por lo general consiste en comparar una regla legal con un principio
constitucional y no solamente dos reglas de distinto rango. Para que ello
sea posible, el juez constitucional debe extraer una regla del principio
invocado. Es el proceso de “concreciéon” descrito por Guastini para cons-
truir una regla con la cual se pueda evaluar la ley, es decir, resolver una
cuestiéon de constitucionalidad. Se trata de una funcién légica compleja
destinada a desterrar la arbitrariedad del legislador*.

No basta apelar a principios o valores. Cuando el Tribunal ha invo-
cado principios constitucionales en sus resoluciones, nunca ha dejado
de sefalar normas expresas (preceptos) de la Constitucién como funda-
mento de sus decisiones. La funcién de “legislador negativo” ideada por
Kelsen para custodiar la Constitucién, es de tal relevancia que nuestro
ordenamiento juridico exige que la infraccién constitucional se refiera a
algun precepto especifico de la Constitucion.

La Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional obliga
a sefialar en forma precisa la “cuestiéon de constitucionalidad” y, en su
caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indica-
cion de las normas de la Constitucion que se estiman transgredidas (articulo
63, inciso primero, LOCTC). Lo anterior se refuerza en el articulo 69 de

# KaMEL CAzZOR ALISTE, Constitucionalismo y Umbral Democrdtico en Chile, Hacia una Nueva
Teoria Constitucional, en Revista Ius et Praxis, Ao 13, N° 1, 2007.

# Josk Luis Cea EcaNa, Derecho Constitucional Chileno, Ediciones Universidad Catdlica,
Santiago, 2002.

¥ CRISTIAN ROMAN CORDERO, El Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad
como Mecanismo de Control de la Arbitrariedad del Legislador, en Revista de Derecho Pua-
blico, vol. 72, 2010.
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la LOCTC que autoriza al Tribunal a resolver excepcionalmente basado
Unicamente en consideraciones no invocadas por las partes, pero pres-
cribe que éste deberd “advertirles acerca del uso de ese posible precepto
constitucional no invocado” *°.

Respecto del control ejercido en acciones de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad, también se exige, para que el requerimiento sea ad-
mitido a tramitacién, que se individualice con precision la o las normas cons-
titucionales que se estiman transgredidas (articulo 80, LOCTC). El tribunal
analiza los hechos de la gestion judicial pendiente sobre los que la norma
cuestionada puede incidir a fin de dilucidar si sus efectos son constitucio-
nales o no. Por eso se denomina control concreto?’.

Para la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal de-
clarado inaplicable, la LOCTC exige, por su parte, que tal decision se
funde tinicamente en la infraccion de él o los preceptos constitucionales que
fueron considerados transgredidos por la sentencia previa de inaplicabi-
lidad que le sirve de sustento (articulo 101, LOCTC)*.

En el control preventivo de los proyectos de ley de caracter organico
el Tribunal Constitucional recurre con menor frecuencia a los princi-
pios, pues se trata de un primer analisis de una disposicién en relacion
con la Constitucién sin que medie un requerimiento de parte. Tendria
que haber un vicio muy palmario, que saltara a la vista, para que el Tri-
bunal invocando la doctrina y su propia jurisprudencia argumentara
basindose en principios para configurar una vulneracién a un precepto
constitucional. Al respecto, Pablo Ruiz Tagle ha sefialado que “la revi-
si6n de las normas y principios constitucionales sobre derechos humanos
fundamentales debe también incluir una revisién pro democratica y una
reinterpretacion de las leyes orgdnicas constitucionales que restrinja su

%6 Para un analisis de la nueva Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucio-
nal, ver Revista de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, vol.
72, 2010.

7 FraNcisco ZUNIGA U., Accion de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad: Requerimiento de
Jueces entre Legalidad y Constitucionalidad, en Revista Derecho Publico, vol.72, 2010.
Ver fallo del Rol N¢ 1254-2009, del Tribunal Constitucional, redactado por el Minis-
tro ENRIQUE NAVARRO.

* En la reciente sentencia Rol N2 1710-10 sobre el articulo 38 ter de la Ley N2 18.933,
el Tribunal ha sefialado que “la declaracion de inconstitucionalidad debe recaer sobre los
mismos articulos de la Constitucion invocados en las resoluciones previas de inaplicabilidad.
Sin embargo, debe considerarse que tal infraccion ha recaido sobre la aplicacion del precepto
cuestionado en un caso concreto, en una gestion pendiente, razon por la cual el Tribunal, al
ejercer control abstracto de constitucionalidad no puede limitarse a reproducir los mismos razo-
namientos y andlisis efectuados en el andlisis de los casos concretos;” (C. 339).
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ambito expansivo” y considera que la nueva ley del Tribunal Constitu-
cional refleja un espiritu mas coherente con los principios del Estado de
Derecho*. El autor auspicia un camino de “reinterpretaciéon constitucio-
nal que consolide una jurisprudencia fundada en el principio superior
de deferencia de parte del Tribunal Constitucional hacia el legislador
democratico”.

En cambio, en los casos de control a posteriori sea por via de inapli-
cabilidad o en un proceso de inconstitucionalidad abierto de oficio o a
requerimiento de parte, o de un requerimiento durante la tramitaciéon
de un proyecto de ley, el Tribunal Constitucional ha utilizado con mayor
frecuencia y profundidad el raciocinio mediante principios. Esos proce-
sos se suscitan por el surgimiento de una “cuestiéon de constitucionali-
dad” que debe guardar relacién con un precepto de la Constituciéon pre-
suntamente vulnerado. El caracter controversial de estos casos permite a
las partes alegar la vulneracién de principios juridicos y al Tribunal, en
consecuencia, a pronunciarse sobre el punto planteado.

Cabe tener presente el diferente papel que los principios juridicos
juegan segun se trate de un control abstracto o uno concreto de consti-
tucionalidad: en el primer caso hay una confrontacién clara de normas,
mientras que en el segundo hay una particular atencién a los efectos que
la aplicacién de un precepto legal pueda tener en un juicio desde el pun-
to de vista constitucional. Segun el raciocinio de Zagrebelsky, tratindose
de un control abstracto el Tribunal Constitucional opera en el siguiente
sentido: declaremos inconstitucional una ley para defender los derechos
constitucionales que ella ha violado. En el caso de un control concreto,
en cambio, la l6gica se invierte: protejamos los derechos constitucionales
y, en consecuencia, decretemos la inaplicabilidad del precepto legal para
el caso especifico®. En esta segunda hipétesis, se trata de verdaderas
interrogaciones formuladas a la Constitucién y con mayor frecuencia
tales interpelaciones recurren a los principios. Como afirm¢ el Tribunal
Constitucional, en el Rol N° 1254-2009, “no existe una relacién causal
entre ambos juicios —de inaplicabilidad e inconstitucionalidad—, en tér-
minos que la inaplicacién de un precepto provoque y convoque necesa-
ria y obligatoriamente a una declaraciéon de inconstitucionalidad. Perfec-
tamente una disposiciéon declarada inaplicable puede ser constitucional
en abstracto y resultar aplicable en otros casos”.

19 PaBLO Ruiz TAGLE, Conirol Preventivo de Constitucionalidad, en Revista de Derecho Pu-
blico, vol. 72, 2010.

50" G. ZAGREBELSKY, Realismo y Concrecion del Control de Constitucionalidad. El Caso de Italia,
en MIGUEL CARBONELL y LEONARDO GARCIA JARAMILLO, OP. cit.
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A continuacién examinaremos algunos principios juridicos que han
sido aplicados por el Tribunal Constitucional.

1. PRINCIPIOS COMO CRITERIOS DE INTERPRETACION JURIDICA

La teoria de la interpretacion es hoy el ntcleo central de la teoria de la
Constitucion, al punto que se ha vuelto el problema central de la teoria
del Estado e incluso, en alguna medida, de la teoria del derecho®'. Para
el derecho constitucional la importancia de la interpretacién es funda-
mental pues, dado el caricter abierto y amplio de toda Constitucién, los
problemas de interpretacién surgen con mayor frecuencia que en otros
sectores del ordenamiento juridico .

A. PRINCIPIO FINALISTA VS. ORIGINALISMO

¢Constitucion de los vivos o Constitucion de los muertos?

El Tribunal ha considerado la pertinencia de recurrir a la historia
fidedigna de la Constitucién para determinar su alcance, establecien-
do que el espiritu del constituyente es ilustrativo para interpretarla en
forma armoénica®. Sin embargo, reconoce que éste no es el tnico cri-
terio de interpretacion posible’; paulatinamente ha ido adhiriendo a
una interpretaciéon dindmica o evolutiva, buscando una adaptaciéon del
derecho a las exigencias de bien comun de la vida social. En varios e im-
portantes temas los constituyentes —tal vez por discrepancias entre ellos
mismos— no dejaron en la Constitucién normas claras y categéricas, sino
que entregaron el punto a la deliberacién politica. Una interpretacién
dinamica supone que el significado de los conceptos juridicos también
cambia con el tiempo?®.

Al atenerse al texto expreso de la norma el Tribunal ha establecido los

siguientes asertos: la interpretacién constitucional se realiza conforme a

los principios hermenéuticos de la ley®; que también es posible la inter-

1 Francisco Rusio LLORENTE, en prologo a ENRIQUE ALONSO GARCiA, La Interpretacion de
la Constitucion, CEC, Madrid, 1984, Pag. XVII.

2 KONRAD HESSE, Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Madrid, 1992, Pag. 34.

» Rol N2 7, C. 92.

5 Rol N2 12, C. 182 Rol N2 15, C. 122; Rol N2 21, C. 182; Rol N2 78, C. 142; Rol N2 91,
C. 302 Rol N2 116, C. 8% Rol N2 124, C. 11°.

% Ver posicion de ALEJANDRO Sitva BASCUNAN en: Acta de la Sesion N2 328 de la Comi-
sion Constituyente, 1977, en que se manifiesta contrario a rigidizar como principios
constitucionales criterios o posiciones que pueden evolucionar con el tiempo.

% Rol N2 5, C. 29,
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pretacién apelando al sentido y tenor literal de una norma®’; que, sin
embargo, una interpretacién de conformidad al tenor literal y con pres-
cindencia del resto de las disposiciones, es rigida y resulta inadmisible **;
que el sentido comun es base de toda interpretaciéon légica (criterio en
subsidio)®?; y que sobre la interpretacion literal de una norma constitu-
cional debe prevalecer aquélla que armonice su sentido con el resto de
la Constitucion®.

En la sentencia Rol N2 33, sobre Tribunal Calificador de Elecciones,
en pleno régimen militar y sobre un tema muy sensible politicamente,
el Tribunal reconocié expresamente el caracter sistémico y finalista de
la Constitucién. En ese fallo se determiné que el Tribunal Calificador
de Elecciones debia constituirse antes del plebiscito de 1989 afirmando
que “la Constitucién es un todo orgéanico y el sentido de sus normas
debe ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida
correspondencia y armonia, excluyéndose aquella interpretaciéon que
conduzca a anular o privar de eficacia algin precepto de ella”®'. Lo
fundamental es que cada precepto constitucional cobra su verdade-
ro significado en relaciéon con el resto de la Constitucién teniendo en
cuenta su finalidad.

La fidelidad a lo que expresaron los autores de la Constitucién pue-
de ser un antecedente importante, pero no una camisa de fuerza, so-
bre todo cuando el texto constitucional de 1980 tuvo un origen no
democratico y ha sido reformado en numerosas ocasiones. El Tribunal
chileno ha adherido a la idea de la Constitucién viva, superando la
tendencia a valorar en forma desmedida las Actas de la Comisién Orta-
zar, donde por lo demas quedaron reflejadas posiciones doctrinarias y
juridicas diversas®. Efectivamente, la Constitucién es un todo unitario
y sistematico y como tal debe ser aplicada estableciendo en cada caso el
sentido de sus disposiciones en relacion con la cuestion de constitucio-
nalidad suscitada.

7 Rol N¢ 21, C. 17°.

% Rol N2 33, C. 82y C. 112

% Rol N2 33, C. 14°.

% Rol N2 52, C. 6°.

o Rol N2 33, C. 192.

%2 Ver voto disidente del Ministro senor HERNAN Vobanovic en Rol 740-2007, del Tri-
bunal Constitucional. J. Bassa en op. cit. Pags. 108 y ss. analiza los casos en que el
Tribunal Constitucional ha interpretado la Constitucién recurriendo a su proceso de
formacion.
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B. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDADO
DEFERENCIA AL LEGISLADOR

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, contenida por ejem-
plo en la sentencia Rol N2 309, de agosto de 2000, reconoce la impor-
tancia del principio de presuncién de constitucionalidad. El caso verso
sobre la aprobacién del Convenio N2 169, de la OIT sobre los Pueblos
Originarios.

En esa oportunidad, el Tribunal sostuvo que “lo fundamental de este
principio consiste en que se presumen validas y legitimas las normas
aprobadas por los poderes del Estado y que sélo resulta prudente y
aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando los sentenciadores
lleguen a la intima conviccién que la pugna entre la norma en anélisis y
la Constitucién es clara, resultando imposible armonizarla con ella” (C.
29),

Agregé que “este principio tiene muchos fundamentos, pero, por
ahora, cabe sélo senalar dos: la separacion de Poderes y el reciproco res-
peto que los distintos 6rganos del Estado se deben entre si y, tratindose
de leyes, lo dificil que resulta reemplazar la norma expulsada del or-
denamiento juridico por la declaracién de inconstitucionalidad, por las
complejidades propias del proceso de formacién de la ley. Este principio
ha sido constantemente aplicado por el Tribunal como lo evidencian las
sentencias dictadas en las causas Roles Nos. 257, 271, 293 y 297, entre
otras” (C. 29).

También se ha aplicado este principio respecto de la jurisdiccién
contencioso-sancionatoria, en el STC Rol N2 567-09: “Por otra parte,
al ejercer la jurisdiccién contencioso-sancionatoria, corresponde a este
Tribunal presumir que toda forma de organizacién politica se ajusta a la
Constitucion, lo cual es expresién del derecho de asociacién sin permiso
previo. Tal presunciéon debe ser derribada por la parte requirente me-
diante la rendicién de pruebas suficientes para que el Tribunal adquiera
convicciéon mas alla de toda duda razonable. Este estindar es un criterio
basico de racionalidad de la decision en un procedimiento de reproche;”
(C. 489).

El Tribunal, en esta misma linea, ha indicado: “En efecto, como lo
senala Garcia de Enterria, la presuncién de constitucionalidad no es sélo
la afirmacién formal de que cualquier ley se tendra por valida hasta que
sea declarada inconstitucional, sino que implica materialmente algo mas:
“primero, una confianza otorgada al legislativo en la observancia y en la
interpretaciéon correcta de los principios de la Constitucién; en segundo
término, que una ley no puede ser declarada inconstitucional més que
cuando exista ‘duda razonable’ sobre su contradiccién con la Constitu-
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cién; tercero, que cuando una ley esté redactada en términos tan am-
plios que puede permitir una interpretacion constitucional habra que
presumir que, siempre que sea razonablemente posible’, el legislador
ha sobreentendido que la interpretacién con la que habrd de aplicarse
dicha ley es precisamente la que permitira mantenerse dentro de los
limites constitucionales”(Garcia de Enterria, Eduardo; “La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional”; Civitas; 32 ed.; Madrid, 1985;
p. 96) %.

Asicomo el Tribunal ha reconocido en reiteradas ocasiones el principio
de deferencia al legislador, Pablo Ruiz Tagle ha planteado la necesidad
de un sistema de principios de deferencia del Tribunal Constitucional
hacia otros 6rganos del Estado que ejercen control de constitucionali-
dad, como la Contraloria, el Tribunal Electoral y la Corte Suprema®.

C. PRINCIPIO DE INTERPRETACION CONFORME

El principio de interpretaciéon conforme se desprende de la nocién de
unidad del ordenamiento juridico, en virtud de la eficacia normativa de
la Constitucién, que exige interpretar las leyes de modo armoénico para
excluir las antinomias y preservar la coherencia légica y axiolégica del
sistema juridico.

Asi, considerando que una norma puede tener mas de un sentido y
alcance, el operador juridico debe preferir aquél que se adecue o re-
conozca una mayor conformidad con la Carta Fundamental®. Guastini
sefala: “Frente a un texto legislativo que admite dos interpretaciones
alternativas, una de las cuales esta en conflicto con un principio constitu-
cional mientras que la otra no, el juez constitucional elige cominmente
esta segunda interpretaciéon descartando la primera. Y el principio cons-
titucional en cuestién se esgrime, precisamente, como argumento para
justificar la interpretacién previamente elegida®.

% Tal como lo explica Patric1O Zarata, “la doctrina de la “presuncion de constitucionalidad”
postula que, existiendo dudas respecto a la constitucionalidad de un acto de otro poder del Esta-
do, el Tribunal Constitucional chileno debe, en principio, presumir su constitucionalidad y abs-
tenerse de anular las disposiciones sospechosas. Tal presuncion se destruiria vinicamente cuando
la oposicion entre el acto sospechoso y la Carta Fundamental fuera concluyente”. (PATRICIO
ZAPATA LARRAIN, Justicia Constitucional. Teoria y Prdctica en el Derecho Chileno y Comparado,
Editorial Juridica, Santiago, 2008, Pag. 243).

4 PaBLO Ruiz TaGLE, Control Preventivo de Constitucionalidad, op. cit.

% EpuARDO CORDERO, Los Principios y Reglas que Estructuran el Ordenamiento Juridico Chile-
no, Revista IUS ET PRAXIS, afio 15, N2 2, Pags. 11 a 49.

% R. GUASTINI, op. cit., Pag. 189.
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En sentencia Rol 1340-09 se sefial6 lo siguiente: “En intima conexién
con el principio de presuncién de constitucionalidad de la ley se en-
cuentra el principio de la “interpretaciéon conforme”, en virtud del cual
el Tribunal intenta “buscar la interpretacién de las normas que permi-
tan resolver, dentro de lo posible, su conformidad con la Constitucién”
(STC Rol 217). Y s6lo si ello no es posible, es decir, si se han agotado los
esfuerzos de conciliacién entre la norma objetada y la Constitucion, cabe
la declaracién de inconstitucionalidad, pero no antes; “no cabe pronun-
ciarse por la inconstitucionalidad de una norma si la misma admite, co-
rrectamente interpretada, una lectura conforme a la Carta Fundamen-
tal” (STC Rol 1337).” (C. 89).

En algunas ocasiones, el Tribunales ha efectuado “sentencias inter-
pretativas” o “entendidos”, en virtud de los cuales sefiala cudl es la in-
terpretacion que considera conforme, indicando que sélo en ese sentido
declara que un precepto legal se ajusta a la Constitucién®. A modo de
ejemplo, en el Rol N2 1209 de 2008, al pronunciarse sobre el control
preventivo obligatorio de una ley organica, el Tribunal sefial6 que pese
a que una norma del proyecto expresamente sefialaba que no procedia
recurso alguno, “Siguiendo el principio de buscar la interpretaciéon de
las normas que permita resolver, dentro de lo posible, su conformidad
con la Constitucién, este Tribunal considera que el precepto transcrito
en el considerando anterior es constitucional en el entendido de que no
priva, en caso alguno, a las partes, del derecho a hacer uso de las accio-
nes y vias de impugnacién que tienen su fuente en la Carta Fundamental
respecto de la decision del panel de expertos acerca de la indemnizacion

a que se refiere el precepto, incluido el recurso de queja;” (C. 112; STC
Rol 1209).

Nuestro Tribunal Constitucional no ha hecho suya la doctrina del
“derecho viviente” del Tribunal Constitucional italiano, seguin la cual
por regla general ha de respetarse la interpretacion que los Tribunales
ordinarios han dado a un precepto legal en forma reiterada. Asi se evi-
tarian eventuales contiendas entre la judicatura constitucional y la Corte
Suprema sobre la interpretacién de la ley.

Por otra parte, vinculado al principio de interpretacién conforme,
cabe reiterar que el Tribunal Constitucional no controla el mérito de la

7 Ver al respecto VictorR MANUEL AviLES H., Las sentencias Interpretativas del Tribunal
Constitucional y los Cuestionamientos o Dificultades que las Mismas Presentan, en Revista
Derecho Publico, Vol. 72, 2010.
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actividad legislativa, reconociendo un ambito legitimo de discrecionali-
dad al legislador .

D. PRINCIPIO PRO HOMINE O PRO LIBERTATIS

Conforme a este principio, el Tribunal sefiala que en caso de ser admi-
sibles distintas opciones interpretativas legitimas, debe prevalecer la que
mas favorezca a las personas y a su libertad: “Para dilucidar el conflicto
constitucional planteado y ante la evidencia de estar estos jueces frente
a una duda razonable, ha de acudirse a aquellos criterios hermenéuticos
desarrollados por la teorfa de los derechos fundamentales, por ser ésa la
materia comprometida en el presente requerimiento. En tal sentido, pa-
rece ineludible tener presente el principio “pro homine” o “favor libertatis”
definido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la siguiente forma: “Entre diversas opciones se ha de escoger la
que restringe en menor escala el derecho protegido (...) debe prevalecer la nor-
ma mds favorable a la persona humana” (Opinién Consultiva 5, 1985);
(C. 652, Rol 740-2008, caso de la pildora del dia después).

Este principio ha sido desarrollado en profundidad por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

Cuando se produce empate en un Tribunal Constitucional sobre di-
versas interpretaciones posibles, Alexy ha sostenido, en un primer pe-
riodo, que debe estarse a aquélla que sea mas favorable a la libertad y
a la igualdad, y con posterioridad, cambiando de criterio, que deberia
optarse por la constitucionalidad de la ley.

E. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Algo similar ha ocurrido cuando el Tribunal se ha pronunciado en
causas en las esta en juego la protecciéon de derechos del nino. En sen-
tencia Rol N° 1683, el tribunal acudi6 al principio del interés superior

% Al respecto, el Tribunal ha senalado en reiteradas ocasiones, lo siguiente: “El Tribunal
Constitucional es el principal drgano encargado de velar por que la ley no vulnere los limites
constitucionales, lo que significa, a la vez, la garantia de cierta esfera de autonomia del legis-
lador, que comprende, basicamente, el conjunto de apreciaciones de conveniencia y oportunidad
politica que lo llevan a la adopcion de una w otra formula normativa organica. De este modo,
como se ha consignado por esta_Jurisdiccion Constitucional, sélo cuando el legislador excede su
dambito de atribuciones, infringiendo los mdrgenes contemplados en el texto, principios o valores
esenciales de la Carta Fundamental, o violente el proceso de formacion de la ley, el Tribunal
Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad en que aquél
haya incurrido.” (entre otros, Rol N2 664. En el mismo sentido, entre otros, roles N9.
231; 242; 465; 473; 541; 786; 1361; 1373; 1432).
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del menor y de proteccién especial de éste para concluir que una norma
penal que se orienta a la proteccién del menor no podria considerarse
arbitraria (C. 25 a 28). En la sentencia, el Tribunal funda dicho principio
en la Convencién sobre Derechos del Nino.

2. Los DERECHOS FUNDAMENTALES ENTENDIDOS COMO PRINCIPIOS

Cuando el Tribunal ha analizado los derechos fundamentales lo ha he-
cho siguiendo la distincién entre principios y reglas a la cual hemos he-
cho referencia con anterioridad. En tales casos, el Tribunal se refiere a
los derechos fundamentales como reglas y principios simultineamente.
Si bien este razonamiento se ha reiterado en varias sentencias, donde
mas claramente se ha expresado es la sentencia sobre Isapres, Rol N¢
1710-10 sobre el articulo 38 ter de ley N2 18.933. A continuacién se re-
producen los considerandos pertinentes:

“La definicién de derechos fundamentales ha sido abordada a fon-
do por nuestra doctrina. Como lo sefiala una reciente obra sobre
la materia (Eduardo Aldunate Lizana: Derechos Fundamentales,
Legal Publishing, Santiago de Chile, 2008, pp. 47-48): “La expre-
si6n “derechos fundamentales” apunta a un concepto juridico. En
un sentido general, que es el mas difundido, se usa para aludir a
aquellos derechos de la persona que han recibido consagraciéon po-
sitiva, en particular, a nivel constitucional. Otra postura, en cam-
bio, expone la idea de “derechos fundamentales” como aquellos
derechos de los que es titular el hombre, no por graciosa concesiéon
de las normas positivas, sino por el mero hecho de ser hombre. Se
trata de aquellos atributos vinculados directamente a la dignidad
humana y que constituyen un conjunto limitado en su extensiéon
s6lo a aquellos que son condicién para la satisfaccion de las necesi-
dades inherentes a una vida digna (...) Como una tercera alterna-
tiva, se ha propuesto reservar la utilizacion teérica (como opuesta a
dogmatica) de la expresion “derechos fundamentales” en un senti-
do formal o estructural para “aquellos derechos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos, de personas con capacidad de
obrar”;” (C. 899).

“Los derechos fundamentales son susceptibles de clasificarse
en diversas categorias conceptuales segin el criterio con que se
les analice o se les emplee juridicamente. Una distincién clésica
se da entre igualdades y libertades, como la propuesta para los
derechos consagrados en el articulo 19 de la Constitucién por Pa-
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blo Ruiz-Tagle (“Una vision democratica y liberal de los derechos
fundamentales”, en: Andrés Bordali (coord.): Justicia Constitu-
cional y Derechos Fundamentales, LexisNexis, Santiago, 2007, p.
119). Otra diferenciacién se presenta entre garantias y derechos,
segun si la verificacién de éstos se encuentra respaldada material
y formalmente en el derecho positivo y si fluyen de la naturaleza
humana o de la ley. Una tercera diferenciacién que nos interesa,
es aquella clasica de la consagracién internacional de los derechos
fundamentales: politicos, econémicos, sociales y culturales. Una
cuarta perspectiva es apreciar los derechos fundamentales como
derechos subjetivos y “como componentes del orden constitucio-
nal objetivo” (Humberto Nogueira). Y, por ultimo, la distinciéon
que formula Ferrajoli entre “derechos fundamentales” y “dere-
chos patrimoniales” (Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La ley
del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, 1999, p. 45). Esas cuatro
diferenciaciones hasta hace un par de décadas muy nitidas tanto
en la doctrina y en la legislacién, como en su correlato jurispru-
dencial, han sufrido importantes innovaciones;”. (C. 902)

“Independientemente de las clasificaciones anotadas, la defini-
ciéon de derecho fundamental esta vinculada a su verificacién posi-
tiva. Es lo que Robert Alexy denomina relacién entre los conceptos
de norma de derecho fundamental y derecho fundamental: “Siem-
pre que alguien posee un derecho fundamental, existe una norma
valida de derecho fundamental que le otorga ese derecho. Es dudo-
so que valga lo inverso”. Esta diferencia debe acompanarse de otra
distincién propuesta por el autor, la existente entre principios y re-
glas, siendo los principios “aquellas normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilida-
des juridicas y reales posibles”, o sea entendidas como “mandatos
de optimizacién”, mientras que “las reglas son normas que pueden
ser cumplidas o no. Sila regla es valida, entonces debe (sic) hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juri-
dicamente posible”, concluyendo: “Esto significa que la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma
es o bien una regla o un principio” (Robert Alexy: Teoria de los
Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2002, pp. 47, 86-87);” (C. 919).

“Segun el mismo autor citado precedentemente, las diferencia-
ciones descritas sirven de base para la dilucidacion de los conflictos
en materia de derechos fundamentales. Si la norma es equivalente
a principio, “no puede ser el caso que valgan dos juicios concretos
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de deber ser reciprocamente contradictorios”. Y si no se introduce
una clausula de excepcion, hay que declarar invalida por lo menos
una de las reglas. En la colision de principios, por su parte, “uno
de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero esto no sig-
nifica declarar invalido al principio desplazado ni que en el princi-
pio desplazado haya que introducir una clausula de excepciéon” y
el criterio para tal dilucidacién debe ser la ponderacion (ob. cit.,
pp- 88-89). En otra obra, Alexy es muy conciso sobre el punto: “...
la forma de aplicacién de los principios es la ponderacién. Esta es
la estructura preferible para una teoria de la justicia. Permite la
consideracién adecuada de todos los puntos de vista, que es uno
de los postulados fundamentales de la racionalidad. De ese modo, se
puede intentar obtener en ella un equilibrio razonable entre los derechos
de libertad liberales y los derechos sociales en un catdlogo de derechos fun-
damentales” (Robert Alexy: La Institucionalizacién de la Justicia,
Editorial Comares, Granada, 2010, p. 59);” (C. 929).

“Los derechos consagrados en las disposiciones constitucionales
que se estimaron vulneradas por la aplicaciéon concreta del articu-
lo 38 ter en las sentencias de inaplicabilidad que dan sustento al
proceso de autos, esto es, aquellos que aseguran a toda persona los
numerales 2°, 9° y 18° del articulo 19 de la Constitucién, son: a)
fundamentales, apegandose a los citados criterios entregados por
la doctrina, y b) corresponden a lo que Alexy denomina normas de
principios, esto es, mandatos de optimizacién, cuya dilucidacién
en caso de conflicto debe ser abordada con el criterio de la ponde-
racion;” (C. 939).

Por su parte, la dignidad de la persona humana, suele ser identificada
como un principio cuyos efectos se irradian a todo el articulado de la
Constitucion. Esta vision no ha estado exenta de criticas. Al respecto se
ha planteado que la consideracion de la dignidad humana como un “va-
lor supremo” (STC Rol 1340) o como “base esencial y primigenia” (STC
Rol 591) es propio de las sociedades que han experimentado traumas
profundos en su historia constitucional ®.

En el mismo fallo recién citado, Rol N2 1710-10, el Tribunal senal6:

“El articulo primero de la Constitucién senala: “Las personas na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos”. Se trata de una dispo-

%9 MANUEL NUNEZ POBLETE, El Neo Constitucionalismo y el Recurso a los Valores en la_Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Chileno, en Revista de Derecho, Pontificia Universi-
dad Catdlica de Valparaiso, XXXIV, Valparaiso, 12 Semestre, 2010, Pag. 538.
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sicion que no sélo encabeza la Carta Fundamental, sino que se irradia en
todo su articulado. Consecuentemente, todos los preceptos de la Constitu-
cion deben subordinarse a su tenor literal y a su significado. Al referirse
al alcance de la citada norma, antes de su reforma en 1999, cuan-
do se reemplazé la expresion hombres por personas, el tratadis-
ta Alejandro Silva Bascuiian senalé que la expresion “dignidad”
tiene “su raiz tanto en las consideraciones de las cualidades de la
persona humana como en el fin para el cual ha sido creada”, des-
tacando que tal encabezamiento del articulado de la Constituciéon
representa el “reconocimiento de un pilar central de su ordena-
cién que no se mencionaba en las Constituciones precedentes”(0b.
cit., p. 30) (C. 859).

A lo anterior, agrego,

“Asimismo, esta Magistratura senal6 en dos de los considerandos
de su sentencia recaida en la causa Rol N° 1273 (cuadragésimo
quinto y cuadragésimo sexto) que la irradiacién de la dignidad
de la persona hacia todo el articulado de la Constitucion presen-
ta una doble dimension, como principio y como norma positiva. En la
misma sentencia el Tribunal razoné en el sentido de que, sin per-
juicio de la singularidad sustantiva y procesal de cada disposiciéon
constitucional invocada como vulnerada por el mismo precepto
bajo actual examen, los derechos en ellas consagrados “no pueden
considerarse de manera aislada o independiente unos de otros. Al
contrario, ellos se manifiestan de manera integrada, constituyen-
do un entramado de normas y principios cuyo alcance no puede
apreciarse correctamente sin considerar una vision de conjunto
que los incluya a todos ellos y que, también, incorpore su relacién a
otras disposiciones y valores constitucionales” (considerando cua-
dragésimo séptimo)” (C. 8892).

También, con ocasion del analisis del derecho a acceso a la informa-
ciéon publica, el Tribunal ha reconocido derechos fundamentales impli-
citos en la Constitucién, que se encontrarian reconocidos en Tratados
internacionales sobre derechos humanos. En la sentencia Rol N° 634,
el tribunal sefalé que el derecho a acceso a la informacién publica se
encuentra indisolublemente ligado al principio de publicidad”. Mismo
criterio se siguid en la sentencia Rol N° 1051.

" DECIMO: Que acorde a la naturaleza de derecho reconocido por la Constitucién
que tiene el acceso a la informacién publica, aunque lo sea de forma implicita, la pro-
pia Carta Fundamental ha reservado a la ley y, especificamente, a una ley de quérum
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Subyace a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional una diferen-
cia de criterio sobre si existe 0 no una jerarquia de principios que pueda
ser remitida a una cierta visiéon antropoldgica y que reduce la incerti-
dumbre ex ante del derecho, o si, por el contrario, existe una jerarquia
movil entre los principios que da mayor libertad al legislador y a los jue-
ces al momento de dictar las leyes y al de aplicarlas para resolver casos
concretos. Esta segunda posicion seria mas favorable al pluralismo como
rasgo propio de la de la democracia politica.

Estas posiciones se han reflejado al momento de resolver asuntos en
que se ven involucrados alguno de los llamados temas valdricos: por
ejemplo, concepcién de la familia y el matrimonio, proteccién de la vida
humana, honra de las personas y limites a la libertad de expresion, dife-
rencia de trato segun orientacion sexual.

Ejemplo de ello es la aplicaciéon o no de la ponderacién para resolver
los conflictos entre derechos fundamentales en los casos concretos, cuan-

calificado, el establecimiento de las causales de secreto o de reserva que, haciendo
excepcion a la vigencia irrestricta del principio de publicidad en la actuacién de los
6rganos del Estado, permiten limitarlo vedando, consecuentemente, el acceso a la
informacién requerida.

En efecto, y tal como se ha recordado, el articulo 82 de la Carta Fundamental,
en su inciso segundo, dispone que: “Son publicos los actos y resoluciones de los 6r-
ganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin
embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto
de aquellos o éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos érganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Na-
ci6n o el interés nacional”;

DECIMOPRIMERO: Que, tal como se expresa en el Informe en derecho “Va-
lor constitucional de la causal de reserva contemplada en el articulo 13, inciso deci-
moprimero, de la Ley N2 18.575, que protege los intereses de terceros”, elaborado
por el profesor Miguel Angel Fernandez Gonzalez y acompanado a estos autos, “el
principio de publicidad fue inicialmente contemplado a nivel legal” sobre la base
de las recomendaciones de la Comisién Nacional de Etica Piiblica que tenia por mi-
sion “estudiar y elaborar propuestas politicas y legislativas en torno a la probidad,
transparencia y ética publica”. Agrega que “en cumplimiento de lo recomendado
por la Comisién, se incorporé, al articulo 32 de la Ley N2 18.575, el principio de
publicidad de los actos de los 6rganos integrantes de la Administraciéon del Estado
y, en sus articulos 13 y 14, se contemplé un procedimiento judicial especial para el
evento que el 6rgano requerido no diera acceso a la informacién solicitada”. Culmina
precisando que “en coherencia con aquella normativa, al dictarse la Ley N¢ 19.880,
sobre procedimientos administrativos —nuevamente, s6lo aplicable a los que lleva a
cabo la Administracién del Estado? también se incorporé a su respecto el principio de
publicidad, en sus articulos 16, 17 letras a) y d) y 39”. De esta manera, el derecho de
acceso a la informacién publica surgié primeramente a nivel legal para ser posterior-
mente recogido, en los términos que se han resefiado, por la reforma constitucional
de agosto de 2005, en el articulo 89, inciso segundo, de la Carta Fundamental;
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do ninguno de los principios involucrados es —para usar la terminologia
de J. Moreso- derrotable.

Un problema que no ha afrontado en forma definitiva el Tribunal
Constitucional es el peligro que ciertos derechos fundamentales, espe-
cialmente los sociales, se transformen en normas “débiles” por falta de
actuacion del legislador para dictar las leyes necesarias para su cabal im-
plementaciéon para todos los habitantes. Un paso importante se dio en el
proceso de inconstitucionalidad de parte del articulo 38 ter relativo a las
Isapres. Pero queda mucho terreno por recorrer todavia. Esta situacién
se vuelve mas desafiante si se tiene en cuenta que el derecho de protec-
cién tampoco cubre todos los derechos sociales.

3. LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO

La igualdad ante la ley garantizada en el articulo 19 N° 2 de la Constitu-
cién es uno de los principios que con mayor frecuencia se invocan como
infringidos en los recursos de inaplicabilidad y, en consecuencia, abunda
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El Tribunal ha hecho alusién a la igualdad como un principio que
irradia todo el ordenamiento juridico, prohibiendo la arbitrariedad, se-
nalando:

“Que la igualdad ante la ley es un principio antiguo de la tradiciéon
constitucional, pues da cuenta de una de las condiciones esenciales
de la persona, en cuya dignidad debe descansar la existencia de
todo ordenamiento juridico. Por otra parte, desde las primeras
obras filos6fico-juridicas clasicas la nocién de igualdad estuvo vin-
culada a la justicia, sumandose las complejidades de ambas dimen-
siones. Por ello es que la formulacién con que la igualdad se con-
sagra en los textos constitucionales es tan simple como compleja es
la interpretacién de su significado y de sus consecuencias juridicas,
tanto tedéricas como practicas; (C. 52)

Que la mencionada doble dimensién de la igualdad se ha mani-
festado en las contradicciones que las mas reputadas democracias
han exhibido durante décadas entre la claridad del texto consti-
tucional y la realidad de la legalidad y de la jurisprudencia, s6lo
explicables por las restricciones juridicas que sufrian grupos de la
sociedad a partir de las valoraciones de cada cultura, o simplemen-
te de las necesidades econémicas. Como bien lo recuerda un juez
actual del Tribunal Constitucional Federal aleman, es hoy dificil de
entender “cémo podria conciliarse la maravillosa concepcién que
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los griegos tenfan sobre el ser humano con su ausencia de proble-
mas para el trato inhumano de barbaros y esclavos, o la compati-
bilidad de la extraordinaria Constitucién norteamericana con la
sociedad esclavista en el Sur o el mantenimiento de la prohibicién
del voto femenino en todas las denominadas democracias hasta
avanzado el siglo veinte.” (Udo di Fabio: Die Kultur der Freiheit (La
cultura de la libertad), C.H.Beck, Miinchen, 2005, p. 102);” (C.
53)7.

Algunos autores han sido criticos del uso que el Tribunal le ha dado,
pues consideran que se trata de un principio extremadamente vago que
se presta a una aplicaciéon fundada en un raciocinio que se mueve en el
vacio. Asi A. Fernandois ha sostenido que “la doctrina y jurispruden-
cia sobre la igualdad navega en un mar de tautologia. A los iguales, se
les trata igual y a los desiguales, desigual. Conforme, pero des esta re-
gla minimamente 1til para el Derecho Constitucional? Nos parece que
no, porque mediante referencias reciprocas que expresan lo mismo, ha
dado lugar a uno de los axiomas mas inutiles acufiados en el Derecho,
plenamente vacio de contenido e intrinsecamente tautolégico” . Por su
parte Miguel Angel Fernandez ha buscado encontrar un hilo conductor
a esa jurisprudencia entregando al juez constitucional la responsabilidad
de determinar en cada caso si hay o no una discriminacién arbitraria™.

Por su parte Jorge Correa ha analizado el tema y ha establecido varios
criterios a través de los cuales el Tribunal Constitucional ha ido precisan-
do los contornos del principio de igualdad ante la ley y analizar la razo-
nabilidad de las diferencias que ella puede contemplar. Hay que tener
en cuenta que por definicién toda norma juridica consagra una distin-
cion. El punto esencial es saber el criterio constitucional para determinar
si esa diferencia se ajusta a derecho o no.

Jorge Correa, analizando la jurisprudencia constitucional, concluye
que existirian cinco requisitos para determinar esa razonabilidad: “I)
el trato diverso se justifica en la medida en que las situaciones facticas
se diferencien por cuestiones objetivas y relevantes; 2) la diferencia no
debe fundarse en un propésito de hostilidad hacia un grupo vulnera-

I STC Rol N° 1273. Mismo criterio se utiliz6 en STC Rol N° 1250.

2 ARTURO FERNANDOIS, Derecho Constitucional Econdmico, Universidad Catdlica de Chile,
2006, Tomo I, Pag. 252. Ver también FERNANDO ATRrIA, Los Peligros de la Constitucion.
La Idea de Igualdad en la Jurisdiccion Nacional, Cuadernos de Andlisis Juridico N° 36,
Universidad Diego Portales, 1997.

75 MiGUEL ANGEL FERNANDEZ, Principio Constitucional de Igualdad ante la Ley, Editorial Ju-
ridica Conosur, 2001.
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ble ni importar un favor o privilegio personal indebido; 3) la finalidad
que se persigue al hacer la diferencia debe ser licita; 4) la distincién y
trato diverso establecido por la ley debe ser razonablemente adecuada
y necesaria para alcanzar el fin licito en que se funda la distincién; 5) la
diferencia debe pasar un examen de proporcionalidad en sentido estric-
to...A esos cinco criterios, algunos fallos de 2010 y 2011 han agregado la
nocién, empleada por el Tribunal Constitucional aleman, de diferencias
esenciales y no esenciales” ™.

Compartimos el enfoque de J. Correa en el sentido de que el princi-
pio de igualdad ante la ley tiene una definiciéon apropiada en la jurispru-
dencia constitucional, sin perder su caracter de norma abierta que le es
propio. Algunos de los criterios senalados por J. Correa nos remiten al
examen de proporcionalidad que analizaremos a continuacién.

4. UN CASO DE PRINCIPIO IMPLICITO: LA PROPORCIONALIDAD

El Tribunal algunas veces alude a principios implicitos en la Constitucion.
Si bien éstos pueden ser considerados como criterios de interpretacion,
el Tribunal va mas alla pues los invoca derechamente como fundamento
de sus decisiones.

Asi, por ejemplo, en STC Rol N2 1584-09 de 17 de junio de 2010 don-
de se senal6é que la determinacién de la pena debia sujetarse a los limites
que impone el respeto de los derechos, principios y valores constitucio-
nales”. Igual criterio se ha tenido en controles preventivos provocados,
como el requerimiento que formularon parlamentarios en contra de la

Ley General de Educaciéon (LEGE), STC Rol N2 1361-09.

™ JorGE CORREA SUTIL, Jurisprudencia del TC en Materia de Igualdad ante la Ley. éSaliendo
de la pura Tautologia?”, Anuario de Derecho Publico 2011, Universidad Diego Porta-
les.

 “Que, en relacién a la vulneracién de la igualdad ante la ley que se esgrime por el re-
quirente, por infraccién al principio de proporcionalidad de la pena, es menester re-
cordar el criterio expuesto por esta Magistratura en la sentencia Rol 787: “La politica
criminal se formula y se ejecuta en un determinado contexto social y es producto de las decisiones
de los drganos colegisladores que responden a sus demandas. Sin perjuicio de la importancia de
la participacion que les cabe a las instituciones jurisdiccionales en la aplicacion de sus medidas,
el contenido de la politica criminal no es modificable por los jueces”. Asimismo, “se entiende
como tolerable la fijacion de sanciones de acuerdo a los fines de convivencia establecidos por
los drganos legitimos y a los efectos de que su mayor severidad o laxitud, segin el caso, resulte
mds eficaz en el logro de los propdsitos propuestos”. Por cierto, la facultad de fijacion de la
pena debe ejercerse con sujecién a los limites que impone el respeto de los derechos,
principios y valores constitucionales, que en este caso no se ven amagados”. (C. 219)
(el destacado es nuestro).
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S1 bien s6lo analizaremos el caso del principio de proporcionalidad,
cabe hacer presente que también el Tribunal ha reconocido la existencia
de otros principios implicitos en la Constitucidn, tales como el principio
de responsabilidad constitucional, conforme al cual todo dafio causado
antijuridicamente debe ser reparado (STC Rol 943); el principio de sub-
sidiariedad del Estado en materia econémica (STC Rol N° 467).

Un caso paradigmatico es el del principio de proporcionalidad, por
la importancia que ha adquirido en las resoluciones del Tribunal Cons-
titucional y la frecuencia con que es invocado para resolver casos en
que entran en colisiéon derechos fundamentales u otras normas de gran
relevancia. Este principio estd indisolublemente unido al método inter-
pretativo de la ponderacion.

El esquema de Alexy que ha tenido gran influencia en la jurispru-
dencia constitucional en general. El principio de proporcionalidad com-
prende tres sub principios: el de adecuacién sobre la idoneidad de la
norma legal, el de necesidad que analiza la posibilidad de prescindir
del precepto y tiene como criterio producir el menor dano al limitar el
derecho fundamental y el de proporcionalidad propiamente tal que se
refiere al objeto de la intervencién legal y sus efectos.

Cabe recordar que la proporcionalidad ya fue utilizada por Aristote-
les para precisar el concepto de justicia. Se trataba de fijar criterios para
definir si ciertas relaciones sociales eran justas o no; luego el principio
de proporcionalidad fue recogido por el derecho romano y a partir del
Iluminismo entré en el derecho publico. La justicia constitucional euro-
pea ha usado este principio desde su creaciéon, como puede verse de un
analisis de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales de Alema-
nia, Italia y Espafia’. La Corte Suprema de los EE.UU. lo ha usado para
dilucidar la proporcionalidad de las penas.

En la dogmitica juridica actual es considerado como un principio
general del derecho, que orienta al juez para encontrar un adecuado
equilibrio entre las pretensiones en disputa cuando implican conflictos
de normas y derechos fundamentales”. Al concepto de “equilibrio de
los intereses en juego” en relaciéon con las “exigencias de una sociedad
democratica” se ha referido también en reiteradas ocasiones la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Es un criterio para evitar la ar-
bitrariedad, sea por sobre actuacién, sea por omision.

% Laura CLERICO, El Examen de Proporcionalidad en el Derecho Constitucional, Eudeba, Bue-
nos Aires, 2009.

7 CArRLOS BERNAL PuLipo, El Principio de Proporcionalidad vy los Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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Otra manera de referirse al principio de proporcionalidad es a tra-
vés de la exigencia de razonabilidad o de fundamento razonable. Asi ha
ocurrido en Gran Bretana con el esquema de reasonableness. Cuando el
Tribunal exige que una norma cumpla parametros razonables, lo que
estd haciendo es que ella cumpla con un test de proporcionalidad. La
racionalidad de la ley tiene muchas dimensiones: lingiiistica, 16gica, te-
leolégica, pragmatica y de coherencia constitucional, las que deben ser
analizadas en su conjunto en un control de constitucionalidad ™.

Este principio fue utilizado, por ejemplo, por el Tribunal en la recien-
te sentencia Rol N° 1710-10, en el cual se senal6:

“El mecanismo de reajustabilidad que opera en este ambito ma-
terial es exponencial, pues implica que el precio base del plan se
multiplica por el factor determinado en su tabla y, de esta forma, se
permite un reajuste indefinido. En efecto, de la regulacién conte-
nida en las disposiciones bajo examen se puede concluir que la ley
no ha establecido condiciones o pardmetros razonables, ya que permite
que el precio por el seguro de salud contratado con la Isapre au-
mente en una dimensién que puede ser equivalente a la confisca-
ci6n de las rentas de un afiliado.

El seguro de salud que opera en este ambito tiene por objeto
garantizar el acceso a las prestaciones de salud. Por lo mismo, pre-
cios desproporcionados en relacion a las rentas, determinados en base
a factores como el sexo y la edad, ambos inherentes a la condicién
humana, afectan el libre e igualitario acceso a las acciones de salud
que el Estado esta obligado a garantizar. Para ajustarse a la garan-
tia constitucional resefiada, el legislador debio establecer pardmetros
prudentes, dentro de latitudes razonables, al determinar las condicio-
nes a las que debe ajustarse la fijaciéon del precio de un seguro de
salud que se contrate con una Isapre.

Por otra parte, dicho mecanismo potencia una discriminaciéon
en contra de las mujeres, los adultos mayores y los nifios menores
de dos afos, que no tiene justificacion racional y, por lo tanto, no se
aviene a la Constitucion;” (c. 1559).

El principio de proporcionalidad fue usado recientemente para re-
solver un caso de conflicto entre el derecho a la honra y el derecho a
la libertad de expresiéon, ponderando como influian en la materia, que
puede servir de antecedente para zanjar el proceso de inconstitucionali-

" GABRIEL MORA RESTREPO, Justicia Constitucional y Arbitrariedad de los Jueces, Marcial
Pons, Buenos Aires, 2009.
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dad abierto de oficio respecto del articulo 2331 del Cédigo Civil relativo
a la reparacién del dafio moral en caso de imputaciones injuriosas que
no son constitutivas de delito (STC Rol N° 1463-10). Sin embargo, el
Tribunal no alcanzé el quérum requerido para declarar la inconstitu-
cionalidad total o parcial de dicho precepto. En consecuencia, el asunto
permanece en manos de los Tribunales Ordinarios de Justicia.

La proporcionalidad remite a la facultad del Tribunal Constitucional
para ponderar principios diversos, segin su peso € importancia, para
resolver un caso sometido a su conocimiento. Los principios pueden en-
trar en colisiéon. No existe entre ellos una jerarquia preestablecida. No
obstante, Ferrajoli distingue entre derechos primarios que son expecta-
tivas sustanciales de no lesiéon o de beneficios, frente a los secundarios
que son poderes de las personas sometidos a limites en un Estado de
derecho. Habla de normas “derrotables” y de normas que nunca pue-
den dejar de aplicarse. Los conflictos se dan en los casos concretos y ahi
entra en juego la capacidad judicial de ponderar las normas juridicas
para construir la solucién mas justa y razonable ™.

Segun H. Nogueira el Tribunal Constitucional desde sus inicios ha
usado el criterio de razonabilidad® y luego, progresivamente, el prin-
cipio de proporcionalidad® para resolver las antinomias generadas por
las circunstancias concretas que dan origen a la cuestién de constitucio-
nalidad. No se pueden zanjar esos conflictos usando los criterios tradi-
cionales de lex posterior, lex superior o lex specialis pues los principios son
coetaneos en el tiempo, de igual rango y caracter. Segin Guastini, “la
ponderacién consiste en el establecimiento de una jerarquia axiolégica
movil entre dos principios en conflicto” ® formulada por el juez cons-
titucional mediante un juicio de valor comparativo. Asi el juez puede
concluir que un principio, en el caso especifico que debe resolver, tiene
preeminencia o bien que los principios aparentemente contradictorios
entrecruzan sus efectos de un modo determinado. Esa preeminencia va-
ria cuando el caso es diferente.

" Luis PrieTO SANCHIS, El Juicio de Ponderacion Constitucional en El Principio de Proporcio-
nalidad en la Interpretacion Juridica, Librotecnia, Santiago, 2010.

EUGENIO VALENZUELA S., Criterios de Hermenéutica Constitucional aplicados por el Tribunal
Constitucional, Cuadernos del Tribunal Constitucional, Santiago, 2006. También Josg
I6NACIO MARTINEZ y FRANCISCO ZUNIGA, El Principio de Razonabilidad en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, en Estudios Constitucionales N° 1, 2011.

H. NoGUEIRA, EL Principio de Proporcionalidad y su Aplicacion en Sudamérica por la Ju-
risdiccion Constitucional, con especial mencion al Tribunal Constitucional Chileno. ver nota
34.

8 R. GUASTINI, op. cit., Pag. 187.

81
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Generalmente quienes adhieren a una determinada jerarquia de
principios preestablecida lo hacen por motivos doctrinarios o ideolégi-
cos ajenos al derecho®, que se refleja en su concepcién de la Constitu-
cion. Por su parte, quienes valoran mas el pluralismo adscriben a la tesis
de Guastini de una jerarquia axiolégica movil, segiin la naturaleza de
cada caso. Mas que diferencias de origen politico, entre los diferentes
miembros de un tribunal constitucional, pesan las diferentes posiciones
respecto a la forma de relacionar los principios.

De aqui se pueden desprender las diversas posiciones sobre la Cons-
titucién y el pluralismo en sus diversas dimensiones.

5. EL PLURALISMO COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

El Tribunal ha sefialado que un principio de importancia en nuestro
orden constitucional es el pluralismo politico, el cual se encontraria im-
plicito en la definicién de Chile como una republica democritica y es
reconocido expresamente en el inciso sexto del articulo 19 N2 15 CPR.

En el Rol N2 567-09 de 2 de junio de 2010, en un requerimiento para
declarar la inconstitucionalidad de un movimiento politico, el Tribunal
senal6 que la facultad contenida en el articulo 19 N° 152 de la Constitu-
cion debe ser interpretada en concordancia con la libertad de expresiéon
y el derecho de asociacion (C. 219):

“El inciso sexto del articulo 19 N© 15° de la Constitucién debe in-
terpretarse en concordancia con el derecho de asociacién y el plu-
ralismo politico que ese mismo articulo garantiza. Ello ha de enten-
derse, ademas, en coherencia con las Bases de la Institucionalidad,
cuyo articulo 42 sefala que “Chile es una republica democratica”,
en el entendido que admite como legitimos los diversos intereses,
ideas y opiniones, y establece reglas para dirimir pacificamente los
conflictos y las controversias;”.

Ao anterior, agreg6 que el pluralismo es un presupuesto de la demo-
cracia, es decir, que ella s6lo puede existir si se acepta el pluralismo:

“La democracia inicamente puede existir de la mano del plura-
lismo, cuyo antecedente histérico es la tolerancia. El pluralismo se

% Ver la polémica entre RawLs y ALEXY a que hace referencia CARLOs BERNAL PULIDO en
El Neo Constitucionalismo y la Normatividad del Derecho; y también SOLEDAD BERTELSEN S.,
Métodos de Solucion de Conflictos entre Derechos Fundamentales, en Cuadernos del Tribu-
nal Constitucional, N° 42, 2010.

—h3 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 46, ANO 2011

enmarca dentro de la libertad, tanto en el campo de las creencias
e ideas como en el de las organizaciones voluntarias, entre las que
cabe sefnalar a los partidos o movimientos politicos. Se define por
el reconocimiento de la diversidad. Su nombre deriva de la plura-
lidad de los ciudadanos y sus derechos. Es la antitesis de la unifor-
midad. ElI pluralismo comprende la libertad para elaborar ideas,
el derecho a difundirlas y a organizarse para llevarlas a la practica.
En este sentido, es posible afirmar que “la democracia es tanto mas
real cuanto mayor libertad existe para que las corrientes de opi-
nién y de voluntad de los individuos desemboquen, por medio de
pequenas y grandes asociaciones, en la formacién de la voluntad
estatal a través del parlamento”. (STEIN, E., Derecho Politico, Bi-
blioteca Juridica Aguilar, p. 150). En la democracia pluralista siem-
pre habra una tensiéon entre consenso y disenso. Ambos elementos
deben encontrar un equilibrio adecuado en la “concordia discors”,
de tal manera que se permita la inclusién del otro respetando su
diversidad. Se da forma asi al concepto de poliarquia que segtin
Robert Dahl (Democracy and its critics, 1989) apunta a un sistema
en que el poder se encuentra distribuido entre varias instituciones
y grupos. Es una materializacién del pluralismo. El derecho de
asociaciéon permite que el pluralismo se pueda expresar, al garanti-
zar que los individuos puedan unir sus voluntades para perseguir
fines comunes, sin permiso previo;”. (C. 229).

Por otra parte es relevante que el articulo 19 N° 15 remita a los “prin-
cipios basicos del régimen democratico y constitucional”; en relacién con
el articulo 4°, esos principios son ampliamente conocidos y compartidos
y estan contemplados en varias disposiciones constitucionales y en tra-
tados e instrumentos internacionales, como la Carta Democratica de la
Organizacion de Estados Americanos.

En este contexto deben ser interpretadas las multiples remisiones
que la Constituciéon hace a la moral, la seguridad, la equidad, el orden
publico, la no discriminacién arbitraria u otros valores semejantes. La
relacién entre derecho y ética en una sociedad democrética y pluralista
no puede ser de integraciéon necesaria y menos de identidad. Tampoco
puede existir una separacion tajante. Lo que cabe es una distincién me-
todolégica y reconocer las zonas grises en la vida social.

Hay diferentes concepciones filoséficas sobre los derechos y su fun-
damento, que quedaron de manifiesto cuando se redacté la Declara-
ci6on Universal de Naciones Unidas y los Pactos complementarios. En
esa ocasion se dejaron de lado las disputas doctrinarias para alcanzar
un consenso practico, tal como lo habia propuesto J. Maritain, confor-
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mandose un minimo comun ético y juridico compartido universalmente.
Pero subsiste una discusion sobre el alcance y los limites de los derechos
humanos, que se expresa, por ejemplo, en torno al caracter prestacional
de los derechos econémicos y sociales y su articulacién con los derechos
civiles y politicos, en los temas bioéticos, y en la forma en que ellos son
asumidos por las diversas culturas.

Otro punto relevante es la amplitud del pluralismo politico e ideol6-
gico de un determinado orden constitucional. Nuestra Constitucién na-
ci6 configurando una “democracia restringida” o “protegida” (antiguo
articulo 8°) fundada en la discriminacién ideoldgica y politica, y con una
clara definiciéon de “grupos hostiles” a los cuales era preciso combatir.
Luego de las reformas de 1989 la situacién cambié radicalmente. Tal
como se senalé en la sentencia Rol N¢ 567-09 del Tribunal, “la afirma-
cion de Ignacio de Otto Pardo referida a la Constitucién espafola se
aplica igualmente a la chilena en el sentido de que aquélla “no contiene
un principio constitucional con valor normativo auténomo o, lo que es
lo mismo, una decisién subyacente con relevancia juridica propia en la
que el constituyente configure nuestra democracia como una ‘democra-
cia militante’(...) principio constitucional que tendria relevancia en la
interpretacién de toda la Constitucién vy, por tanto, del ordenamiento
juridico en su conjunto”, a lo que agrega que “la tesis de la democracia
militante s6lo puede tener fundamento en una teoria de la democracia
vinculada a valores, no en una teoria relativista, valorativamente neu-
tral.” (C. 199).

Estas diferencias renacen con el desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos y la configuracién de nuevos derechos, como
ocurre en la actualidad con los derechos de caracter colectivo de los pue-
blos originarios y en un pasado reciente con los de las mujeres.

En nuestra sociedad hay areas morales donde existen visiones encon-
tradas; no hay una moral positiva compartida, es decir, normas inter-
subjetivas comunes. El legislador, con autonomia y legitimidad, expre-
sa preferencias ideoldgicas, opciones politicas y juicios de oportunidad
dentro de un orden politico pluralista en una sociedad abierta®:.

Una cosa son los principios de un Gobierno y otra los principios del
Estado. El Tribunal sélo interviene si se vulnera la Constitucién. No se
debe imponer una ética mediante el derecho, como lo revela la polémi-
ca entre Lord Devlin vs. Hart (1960) en UK. Significativo fue, en este

8 Sobre estos conceptos ver PETER HABERLE, Estado Constitucional, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, México 2003.
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sentido, que el Tribunal Constitucional no formulara ningtn reproche
de constitucionalidad a la ley que consagré los llamados derechos repro-
ductivos pese a haber, previamente, cuestionado una parte del Regla-
mento sobre normas de fertilidad.

El debate ciudadano y parlamentario sobre los valores siempre es po-
sitivo pues se recurre a la persuasion (Alf Ross). La pluralidad de prin-
cipios y la ausencia de una jerarquia entre ellos, exige prudencia en la
ponderaciéon para alcanzar una concordancia prictica o balance entre
bienes juridicos en juego. Zagrebelsky cita al juez norteamericano de
1940, Felix Frakfurte, quien afirmé que los casos deben resolverse segtin
la Constitucién y no segun la propia fe (cristiana o judia) o filosofia (ag-
nostica). Siempre habra una dialéctica entre el marco cultural del juez
y los principios de la Constitucién. Pero no se puede hacer decir a la
Constitucion lo que ella no sefiala, por motivos doctrinarios o ideol6gi-
cos subjetivos de los jueces.

La Constitucién tiene un caracter normativo que obliga a todos (ar-
ticulo 6°). No es un catdlogo de promesas. Pero contiene una heteroge-
neidad de normas y principios, lo que vuelve compleja y dinamica su
interpretaciéon. El Tribunal Constitucional estd llamado a custodiar y a
desarrollar la unidad de la Constitucion vy, en tal sentido, debe evitar que
la ley limite en su esencia o impida el ejercicio de algun derecho funda-
mental (articulo 19 N° 26).

Una Constitucién fija un marco de principios comprometido con el
régimen democratico y con los derechos fundamentales, pero neutral y
abierto frente a las grandes opciones filosoficas. Se trata de algo mas que
una democracia procedimental, pero menos que una democracia adscri-
ta a una escuela ética determinada. Es el verdadero sentido de la laicidad
del Estado, que no toma partido frente a las corrientes religiosas, filosofi-
cas, cientificas o estéticas™. Aunque existen diversos modos de asumir el
principio de laicidad —segin reduzca el fenémeno religioso a un asunto
privado o le reconozca un caracter publico- el Estado laico siempre opta
por la libertad de conciencia, de pensamiento y de creacién, por la bus-
queda e investigacion cientifica sin trabas, cortapisas ni censuras.

Como sefnala Jaime Bassa reflexionando sobre el aporte de Zagrebel-
sky: “el pluralismo actual de las sociedades no requiere de una constitu-
ci6n que desarrolle un determinado proyecto de vida, sino que asegure
las condiciones para la realizacién de los diversos proyectos que convi-

.....

8 FREDERIQUE DIEU, Le Principe de Ldicité érigé en Valeur de la Convention Européenne des
Droits de Lhomme, Revue du Droit Publique N° 3, L.G.D.]., Paris, 2010.
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ven en la sociedad...La Constitucién se presenta como una propuesta
de soluciones posibles, dejando abierta la posibilidad de concretizaciéon
para diferentes proyectos politicos...al constitucionalismo actual se le
exige la coexistencia de valores y principios dentro de un marco de com-
patibilidad, sin que uno de ellos pueda ser asumido en forma absoluta
en desmedro de otros” *. Susana Pozzolo sostiene que pese a que toda
Constitucién tiene una vision ética —lo que era aceptado por Kelsen—
“las constituciones contemporaneas no expresan una sola idea de bien;
por el contrario, son pluralistas y son compatibles con un considerable
numero de concreciones posibles (de esta forma, al parecer, las constitu-
ciones casi implican la idea de conflicto)” .

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se advierte una os-
cilaciéon entre una posicioén abierta y una adhesién a un conjunto defi-
nido de valores, como lo ha hecho el Tribunal Constitucional aleman
que considera que la Constitucién de ese pais ha establecido “un orden
objetivo de valores (eine objektive Wertordnung), orden que debe irradiar
sus efectos hacia todo el sistema juridico, incluso el derecho privado,
y la sociedad en su conjunto®. Quienes se inclinan por esta segunda
posicion, recelan de la ponderacién y del examen de proporcionalidad
cuando, segun ellos, entra en juego la dignidad de la persona humana
o el derecho a la vida. Olvidan que una simple invocacién de principios
tan generales puede ser criticada calificindola de “derecho equivoco”,
siguiendo a Kant.

El pluralismo rige también en el campo del llamado orden publico
econ6émico. La Constitucién debe permitir el libre juego de proyectos
politicos que pueden ir desde un esquema neoliberal hasta otros que
buscan un Estado social de derecho de caracter mas solidario. En pala-
bras de Nogueira: “Los principios y reglas contenidas en la Carta Fun-
damental, en materia econémica, no establecen un especifico sistema
econ6émico, sin perjuicio de establecer limites a la legislacion econémica
y a la administracién econémica...La Constitucién excluye solamente los
modelos econémicos extremos, una economia planificada centralmente
y una economia ultra liberal abandonando el desarrollo a la esponta-
neidad del mercado, sin regulacién estatal. Fuera de dichos extremos
es posible una economia de mercado, una economia social de mercado,

8 JAIME Bassa, op. cit. Pag. 94.
87 Susana PozzoLro, Reflexiones sobre la Concepcion Neo Constitucionalista de la Constitucion,
en MIGUEL CARBONELL y LEONARDO GARCIA JARAMILLO, OP. Cit.

8 Les Grandes Décisions des Cours Constitutionnelles Européennes, Dalloz, Paris, 2008, Pag.
115.
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una economia mixta con diversos grados de participaciéon del Estado y
de la iniciativa privada” %.

Es destacable, en tal sentido, que el principio de subsidiariedad no
quedara consagrado en la Constitucion, pese a que el tema fuera am-
pliamente debatido y se hicieran diversas propuestas al respecto. Sin
embargo, como el texto constitucional contiene elementos de la subsi-
diariedad, como la autonomia de los cuerpos intermedios (articulo 19,
incisos tercero y cuarto), algunos autores han querido desprender de
ahi la consagracion de tal principio siguiendo un esquema neoliberal,
que aplican especialmente a la libertad de emprender (articulo 19 N°
21). Como senala Pablo Ruiz Tagle, “la subsidiariedad no alcanza el nivel
de un principio de derecho constitucional sino una forma ideolégica
variable” *. En otras constituciones tal reconocimiento ha sido explicito,
como ocurre en paises tan diversos como Italia, Ecuador, Venezuela y
Colombia?'.

No existe consenso sobre la neutralidad de la Constitucién frente al
sistema econdémico, como ocurre en cambio en Alemania. {Hasta dén-
de alcanzan los llamados principios del orden publico econémico? ¢Van
mas alla de garantizar la economia de mercado tal como lo hace la Cons-
titucién espanola? No cabe duda que la Constitucién determina el papel
del Estado en la economia con atribuciones regulatorias, fiscalizadoras
y sancionadoras, y excepcionalmente productivas, las que se rigen por
la ley comun. Se discuti6 si introducir en la Constitucién un capitulo
especial sobre orden publico econémico y se desech6”. Como senala
Pablo Ruiz Tagle, “Los conceptos de subsidiariedad y orden publico eco-
némico, aunque sélo citados por la doctrina y la jurisprudencia como
principios de derecho constitucional, no alcanzan una formulacién clara
y estable...Estos dos conceptos deben dejar paso a una concepcién cons-
titucional que recoja la verdadera tradiciéon liberal democratica chilena
y que se funda mas directamente en los principios constitucionales de

8 HuMBERTO NOGUEIRA, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Vol. 1V, CE-

COCH, Santiago, 2010.

PasLo Ruiz TAGLE, Principios Constitucionales del Estado Empresario, en Revista de Dere-

cho Publico, N° 62, 2006, Universidad de Chile.

EpuarRDO NINO PARADA, La Vigencia del Principio de Subsidiariedad en la Actividad Empre-

sarial del Estado, LexisNexis, 2007.

92 ENRIQUE NAVARRO, El Estado Empresario a la Luz de la Constitucion de 1980, en Revista
de Derecho Publico, Vol. 62, 2000, y RoBERTO GUERRERO DEL Rio y ENRIQUE NAVARRO
B, Algunos Antecedentes sobre la Historia Fidedigna de las Normas de Orden Publico Econd-
mico establecidas en la Constitucion de 1980, en Revista de Derecho, Universidad Finis
Terrae, 1998.
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libertad e igualdad”®. Un criterio diferente tienen Arturo Fernandois
y Enrique Navarro®. El Tribunal se ha pronunciado al respecto en la
sentencia Rol N° 1144.

En todo caso, los principios del orden publico econémico, como in-
dican Cumplido y Cea, no se contienen tinicamente en la Constituciéon
pues estan contemplados sobre todo en diversos cuerpos legales.

Un aspecto relativamente reciente del pluralismo es el reconocimien-
to constitucional de la existencia y los derechos de los pueblos origina-
rios, que existian con anterioridad a la formacion del Estado. Se trata de
un cambio de enfoque trascendente fundado en un adecuado equilibrio
entre la igualdad de derechos y la diversidad cultural y étnica. Este paso
no ha sido dado todavia en Chile, pese al prolongado debate parlamen-
tario sobre la materia.

Asi, la proteccién del pluralismo ha sido identificada como un princi-
pio constitucional relacionado con el régimen democratico.

\%
PALABRAS FINALES

A modo de conclusiéon podemos afirmar que los principios juridicos le
permiten al Tribunal Constitucional ejercer sus funciones en un periodo
complejo de la evolucién de nuestro sistema institucional, favorecien-
do el desarrollo de una democracia mas plena y deliberativa, cuando
el paradigma constitucional se extiende hacia todos los derechos fun-
damentales, la actuacién de los poderes privados y las relaciones entre
consumidores y empresas y hacia el ambito internacional.

La Constitucién no es s6lo un dato empirico ni una norma basica,
sino también una promesa y un mandato que es preciso concretar en el
tiempo.

La evaluaciéon de la constitucionalidad de las leyes tiene poco que
ver con una simple comparacién abstracta de normas segin una logica
puramente formal. El significado de las normas cambia con el tiempo y
no se las puede entender como algo separado de la sociedad y la cultu-
ra. La ponderacion de los principios es coherente con una ética de res-

% PasLo Ruiz TAGLE, op.cit.

9 ARTURO FERNANDOIS V., Derecho Constitucional Econémico, Editorial Universidad Cat6-
lica y ENRIQUE NAVARRO B., Orden Publico Econdmico y Libre Competencia, en Revista de
Derecho Universidad, Finis Terrae, 2003.
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ponsabilidad republicana en que los ciudadanos se comprometan con la
realizacién maxima posible de ciertos ideales, que expanda el horizonte
del proceso politico.

La clave de la legitimidad de una Constitucién no esta en su origen,
sino en el presente y en el futuro. De ahi la responsabilidad de la justicia
constitucional.

El Tribunal Constitucional debe moverse en la esfera que le es pro-
pia para hacer valer la supremacia formal y material de la Constitucién.
Pero ha de cuidarse de invadir el campo directamente politico alterando
los procesos deliberativos democraticos.

El derecho se vuelve razonable cuando asume la complejidad del sis-
tema juridico en un momento histérico determinado, y busca realizar su
pretensién de justicia teniendo en cuenta la pluralidad social. El uso de
los principios por parte de la justicia constitucional puede ser un instru-
mento util para alcanzar tal propésito.

Termino citando un pensamiento de L. Ferrajoli con ocasiéon del doc-
torado honoris causa a Norberto Bobbio en la Universidad de Camerino:
“en la construccion de la democracia no existen alternativas al derecho,
y en la construccién del derecho, no existen alternativas a la razén”. Y lo
razonable, en el momento presente, supone un esfuerzo libre y compar-
tido por cumplir las promesas de la democracia y del derecho.
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