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LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL*

Andrés Bordali Salamanca**

las democracias contemporaneas es

lograr un freno efectivo a la opre-
sién gubernamental, especial mente cuan-
do esa opresién se deja caer sobre los
derechosy libertades de los ciudadanos.
Ese es el sentido de la denominada Justi-
cia Constitucional. Se trata que érganos
judiciales puedan controlar al poder del
Estado parasalvaguardar lalibertad delos
ciudadanos y el respeto de las reglas del
juego democrético constitucionalmente
establecidas.

L os estadounidenses, tempranamen-
te, desde la famosa sentencia de 1803 de
la Corte Supremaen el caso Marbury vs.
Madison, conocieron un control judicial
del poder para salvaguardar las liberta-
des de los ciudadanos. Al otro lado del
Atléantico, los revolucionarios franceses
idearon la defensa del orden constitucio-
nal, pero sin que los tribunales de justicia
pudieran desarrollar tal tarea, ya que fun-
damental mente contra ellos mismos habia
que defender el orden constitucional.

En Francia, la creencia en la infali-
bilidad delavoluntad parlamentaria como

l | no de los objetivos centrales de
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garante del orden social y de la libertad
de los ciudadanos y la desconfianza his-
téricaalos jueces, impidieron que se au-
torizara a éstos a controlar lalegitimidad
de laley elaborada por el Parlamento.

Pero el dogma revolucionario de la
soberania popular y lainfalibilidad de la
ley no tardd en ser embestido, dando lu-
gar con el tiempo a una Justicia Cons-
titucional en cabeza de un 6rgano de-
nominado Tribunal Constitucional con
facultades para controlar lalegitimidad de
las leyes que creaba el Parlamento. De
este modo, a comienzos del siglo XX
muchas constituciones europeas crearon
lafigura del Tribunal Constitucional, si-
tuacion que luego arribd avarios de nues-
tros paises |atinoamericanos.

En losinicios del siglo XX el reco-
nocimiento del sufragio universal habia
Ilevado a los parlamentos europeos a los
partidos socialistas, que se unieron alas
alternativas conservadoras y liberales.
Todos esos grupos politicos tenian ideas
muy distintas respecto del Estado, gene-
réandose unafuerte luchaal interior delos
parlamentos y una desconfianza en que
lamayoria politica cambiararadicalmente
las reglas del juego constitucionalmente
establecidas. De este modo, las primeras
constituciones democréticas que surgie-
ron después de la Primera Guerra Mun-
dial se hicieron rigidas, amodo de impe-
dir su féacil reforma por las mayorias
gobernantes y, de otro lado, comienza a
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debatirse sobre la posibilidad de contro-
lar las leyes aprobadas en el Parlamento.
El Tribunal Constitucional viene a ser
considerado como una alternativa posible
de unaultimainstanciaracional y objeti-
vade respeto del juego politico segln las
reglas establecidas en la Constitucion.

Este modelo judicial de control dela
supremacia constitucional centrado en un
Tribunal Constitucional, ideado funda-
mentalmente por Kelsen a principios del
siglo XX, tuvo por principal opositor a
Carl Schmitt, quien manifestabalaimpo-
sibilidad y la inconveniencia de resol ver
judicialmente las infracciones constitu-
cionales, por el riesgo de politizacion de
la justicia. Es quizas la de este autor la
primera y mas contundente critica que
recibio la propuesta de un érgano central
detipojudicial parael control de constitu-
cionalidad. Desde Schmitt en adelante, al
igual gue un volcan que luego defasesde
calma vuelve periédicamente a la activi-
dad, la polémica en torno alatemidain-
tromisién de los jueces constitucionales
en las opciones politicas del Parlamento
o del Gobierno, se ha reproducido cicli-
camente.

A este respecto, sefialaré que el te-
mor de Schmitt a que jueces pudieran re-
solver conflictos constitucional es apare-
ce influenciado por una concepcion
propia de un positivismo formalista so-
bre el sentido delaaplicacion judicial del
derecho, casi al estilo de un modelo de
juez descrito por Montesguieu como “ mé-
guina de hacer silogismos” o “boca que
pronuncialas palabrasdelaley”. Hoy en
dia es indiscutible que los jueces no rea-
lizan unafuncién mecanicade subsuncion
|6gica de determinados hechos en el su-
puesto factico normativo. La tarea del
juez es mas compleja ya que tiene un
margen de libertad en la aplicacién del
derecho; la norma previamente estable-

cida no determina por completo el acto
jurisdiccional. Desde ese punto de vista,
la decision judicial supone una decision
en algun sentido libre, y tales actos han
sido tradiciona mente considerados como
politicos, en contraposicion alosjurisdic-
cionales que aparecen normativamente
predeterminados o programados. De este
modo, por este camino hoy en dia es casi
imposible distinguir los actos politicos de
losjurisdiccionales.

Sin duda que los tribunal es constitu-
cionales resuelven cuestiones manifiesta-
mente cargadas de politica, en compara-
cién con lo que resuelven los tribunales
ordinarios, pero la critica que formula
Schmitt a los tribunales constitucionales
es también, en alguna medida, aplicable
atodoslostribunales dejusticia. De este
modo, adoptando decisiones con un mar-
gen de libertad, todo tribunal de justicia,
y no sélo el Tribunal Constitucional, vie-
ne a ser considerado en cierto sentido un
Organo politico, aunque, para no ser in-
justos con Schmitt, tal poder discrecio-
nal, y por lo tanto politico, se ve mucho
mas acentuado en la actuacion de los tri-
bunal es constitucional es, sobre todo cuan-
do ejercen un control abstracto de cons-
titucionalidad sobre las leyes.

En lo referente a la habitual critica
sobre el supuesto papel antidemocratico
que desarrollarian los tribunales consti-
tucionales, sefialaré que, valorando a la
democracia como bien esencial y quizas
Unica via que permite la convivencia pa-
cifica entre los hombres, sin embargo la
ley no pasa en ocasiones de ser méas que
la expresién de la voluntad gubernamen-
tal aprobada por una mayoria solidaria
integrada en un Parlamento. De este
modo, asumiendo esarealidad, el sentido
de la Justicia Constitucional no hay que
centrarlo como muchas veces hacen los
criticos del modelo del Tribunal Consti-
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tucional en laidea de limite al principio
democrético de lasoberaniapopular, sino
como limite al criterio absolutista de la
omnipotencia de la mayoria parlamenta-
ria. El Tribunal Constitucional debera
velar para que los grupos mayoritarios
gue controlan el Parlamento no opriman
alas minorias ni conculquen las liberta-
des de los ciudadanos. Su fin en ningln
caso supone una vulneracion de las deci-
siones legitimas del Parlamento.

En mi concepto, paraquelasolucion
de los conflictos constitucionales, es de-
cir, conflictos de alto contenido politico
y axiolégico, puedan ser solucionados de
un modo jurisdiccional antes que politi-
co, el Tribunal Constitucional debera es-
tar organizado como un verdadero tribu-
nal de justicia, garantizandose a su
respecto |os principios de independencia
eimparcialidad, y actuacion conforme a
los principios de pasividad, es decir, que
sblo pueden actuar a ruego de parte inte-
resaday jamas de oficio, y por medio del
proceso |egalmente establecido que arti-
cule un contradictorio que permita una
discusion racional delos conflictos cons-
titucionales. Sélo asi lostribunales cons-
titucionales adquieren legitimidad para
resolver irrevocablemente el conflicto
constitucional.

Por otra parte, elemento central para
aejar el fantasmade lapolitizacion delos
tribunal es constitucionales, y por el con-
trario, encontrar su legitimidad, sera el
hecho que sujeten sus decisiones a la
Constitucion y al ordenamiento juridico
vigente, y paraello seraesencial que fun-
damenten sus fallos y que éstos se hagan
publicos. Serequiere de este modo de jue-
ces sometidos al derecho y que sus deci-
siones no obedezcan sblo a sus criterios
particulares, sino a reglas generales de
aplicacién, esto es, areglas consideradas
por la cultura juridica como aceptables.

Todo ello debe quedar suficientemente
explicitado en sus fallos y dado a cono-
cer a la comunidad por los medios mas
idéneos.

En definitiva, la decision delos con-
flictos constitucionales por medio del pro-
ceso desarrollado antelostribunales cons-
titucional es supone depositar la confianza
en el dialogo racional y ordenado y creer
en la eficacia de laargumentacion juridi-
ca, aln cuando se tenga como pardmetro
normas juridicas como las constituciona-
les, que a menudo presentan un grado de
elasticidad mayor que las legales.

No tengamos miedo en depositar la
defensa de la Constitucion en el Tribunal
Constitucional, siemprey cuando éste sea
un verdadero tribunal de justicia.

Para finalizar esta exposicion, quie-
ro referirme brevemente alaevolucién de
la Justicia Constitucional chilena, para
terminar formulando un nuevo modelo de
Justicia Constitucional que no sélo atafe
a los tribunales que ejercen la Justicia
Constitucional, sino por necesidad atodo
nuestro sistemajudicial.

Comenzaré sefialando que la Justi-
cia Constitucional chilena ha caminado
siempre observando los ordenamientos
juridicos europeos y lo que sucedia en
Estados Unidos de Norteamérica.

En la Constitucion de 1833y susre-
formas posteriores, ladefensadela Cons-
titucion no gravito en la Corte Suprema,
sino que se confié fundamentalmente alos
organos politicos, es decir a Parlamento
con su Comisién Conservadora y a un
organismo mas o menos dependiente del
Poder Ejecutivo como era el Consejo de
Estado. De este modo, se puede decir que
el ordenamiento constitucional de nues-
tra Republicaen el siglo X1X se caracte-
riza por un marcado afrancesamiento,
hasta llegar a la Constitucion de 1925
donde hay una revision importante de
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nuestro modelo de Justicia Constitucio-
nal, con una relativa aproximacion al
modelo jurisdiccional estadounidense.

En la Constitucion de 1925, junto
con mantener el Habeas Corpus para
amparar lalibertad individual, secreael
Recurso de Inaplicabilidad delasleyesen
los casos particulares como competencia
exclusiva de la Corte Suprema. Sin em-
bargo, con la reforma constitucional de
1970 se introduce ademés un Tribunal
Constitucional para que con un carécter
abstracto y generalmente preventivo, rea-
lice el control de constitucionalidad delas
leyes.

Ese modelo se mantuvo en la Cons-
titucion de 1980, agregandose el Recurso
de Proteccion de derechos fundamenta-
les, que hasido, sin duda, el instrumento
de Justicia Constitucional de mayor di-
fusion en nuestro pais en los Gltimos 20
anos. A ello hay que agregar las compe-
tencias que la Reforma Procesal Penal ha
reconocido a los Tribunales de Garantia
para dar amparo a derecho fundamental
alalibertad individual de los ciudadanos
afectados por privaciones ilegales de su
libertad y el recurso de nulidad de com-
petencia de la Corte Suprema cuando los
tribunales de juicio oral en lo penal
hubieren infringido derechos fundamen-
tales de las partes.

Podemos concluir de este modo que,
en términos generales, no existe autori-
dad o persona alguna en nuestro Estado
de derecho que no pueda ser controlada
judicialmente para que respeten la Cons-
titucién y los derechos fundamental es de
los ciudadanos, salvo, obviamente, el Tri-
bunal Constitucional y la Corte Suprema
gue solo responden ante la opinién pu-
blica, sin perjuicio de la responsabilidad
politica que reconoce nuestro texto cons-
titucional respecto de los magistrados de
los Tribunales Superiores de Justicia.

Sin embargo, el modelo chileno de
Justicia Constitucional, amén de Ginico en
su género, evidencia algunos problemas
y contradicciones.

En primer lugar, uno de los objeti-
vos importantes que debiera cumplir un
maximo tribunal de justicia, como lo es
el de unificar la interpretacion del dere-
cho por imperativo de launidad del orde-
namiento juridico y de la seguridad juri-
dica, en el caso chileno se ve de dificil
logro ya que tenemos dos tribunales —el
Tribunal Constitucional y la Corte Supre-
ma— como maximos intérpretes de la
Constitucion. Estasituacion no se presen-
ta en los Estados Unidos donde la Corte
Suprema es soberana en lainterpretacion
de la Constitucion, y resulta mucho mas
atenuada en |os paises europeos que tie-
nen un Tribunal Constitucional como
maximo intérprete de la Constitucion. En
tal sentido, tal defecto de nuestro sistema
juridico se deberia subsanar concentran-
do el modelo vigente de Justicia Consti-
tucional en un solo érgano, un solo Tri-
bunal Supremo. Surge asi el problemade
determinar cudl seria el 6rgano mas idoé-
neo para cumplir la funcién de maximo
guardian e intérprete de la Constitucién:
¢Ja Corte Suprema o el Tribunal Consti-
tucional ?

Contestando a tal pregunta sefialaré
gue, en un plano tedrico, daria practica-
mente 10 mismo optar por uno u otro tri-
bunal. No obstante, nuestra historiahade-
mostrado que, en términos generales, la
Corte Suprema no ha desempefiado siem-
pre acabadamente su rol de juez constitu-
cional por intermedio del Recurso de
Inaplicabilidad. Asimismo, poco alentador
ha sido su trabajo en una interpretacion
sistemética de los derechos fundamenta-
les, que ademas de fijar con cierta cohe-
rencia su cuerpo material, haya permitido
ponderarlos adecuadamente afin delograr
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la vigencia de todos ellos con el menor
sacrificio de lalibertad o igualdad ampa-
rada, como tampoco ha cuidado en fijar
limites claros a las posibilidades del po-
der estatal de limitar razonablemente di-
chos derechos en pro del interés general.

Postulo que nuestra sociedad nece-
sita de jueces instruidos en la cultura de
|os derechos fundamental es, que sean ca-
paces de interpretar las normas constitu-
cionales en el sentido mas favorable adi-
chos derechos. Las experiencias alemana,
italiana y espafiola demostraron que jue-
ces constitucionales imbuidos de tal cul-
tura fueron capaces de dar vueltala pégi-
naalatriste experienciadel nazismo, del
fascismo y del franquismo, respectiva-
mente. Nadie puede poner en duda que
los fallos de los jueces de los tribunales
constitucionales aleman, italiano y espa-
fiol han contribuido enormemente a la
consolidacién de una culturadelas liber-
tades en la Europa contemporanea.

El Chile de la democracia de hoy
necesita de jueces que tutelen las liberta-
des ciudadanas, y esos jueces pro liberta-
des, en mi concepto, es posible obtener-
los en el seno de un tribunal del tipo
Tribunal Constitucional. No quiero dar a
entender con mis palabras que el actual
Tribunal Constitucional chileno hayades-
empefiado siempre y en todo lugar una
impecabl e aplicacion de las normas cons-
titucionales, dando coherencia y unifor-
midad a su interpretacion. Lo que quiero
expresar es que el tipo de juez que pode-
mos incorporar al Tribunal Constitucio-
nal, designado proporcionalmente por
cada unade las potestades estatal es, juez
gue por lo demés deberia contar con una
formacion tedricaimportante en Derecho
Constitucional y especialmente en una
dogmética de los derechos fundamenta-
les, facilita el logro de ese objetivo. Me
inclino de este modo en constituir a nues-

tro Tribunal Constitucional como maxi-
mo guardian e intérprete supremo de la
Constitucién. El Tribunal Constitucional
pasaria a constituirse asi en el verdadero
Tribunal Supremo del ordenamiento juri-
dico chileno.

En este sentido, considero razonable
el proyecto dereformaconstitucional que
actualmente se encuentra en el Congreso
Nacional, y que, entre otras cosas, inten-
ta concentrar en el Tribunal Constitucio-
nal gran parte de los temas de la Justicia
Constitucional, con un control ex ante y
ex post de laley.

Pero mas alladelorazonabley delo
hoy en dia politicamente posible, quiero
proponer aqui y ahora, en un plano de
pura teoriay de gjercicio académico, un
nuevo modelo de Justicia Constitucional
para el sistema juridico chileno, hacien-
do del Tribunal Constitucional el Tribu-
nal Supremo de Justicia chileno.

Este model o tedrico que propongo no
sblo haria facultativo y no obligatorio el
control de constitucionalidad de lasleyes
organicas constitucionales y de las leyes
interpretativas de la Constitucion de que
conoce actualmente el Tribunal Constitu-
cional, que a mi modo de ver no se com-
padece con el principio de pasividad de
los tribunales y por el gjercicio eventual
gue es esencia en la actividad jurisdic-
cional, sino que encomendariatambién al
Tribunal Constitucional ladeclaracion de
inaplicabilidad de las leyes aplicables a
un caso concreto, ademas de conocer de
un amparo de los derechos fundamenta-
lescon el caracter desubsidiario alasvias
procesal es ordinarias. Asimismo, ademas
de conservar las demas competencias que
hoy en dia selereconocen, deberiael Tri-
bunal Constitucional conocer de un recur-
so general de nulidad cuando en un pro-
ceso cualquiera se dicten resoluciones
judiciales o se tramite el procedimiento
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con violacién de los derechos fundamen-
tales de los justiciables o con infraccién
de ley.

Soy consciente que atribuir estas
nuevas competencias al Tribunal Consti-
tucional significaria un aumento impor-
tante de su carga de trabajo, a lo que se
deberia hacer frente aumentando el nu-
mero de sus Ministros, horas de trabajo,
funcionarios de apoyo, medios materia-
lesy econdmicos, etcétera, asi como cui-
dando de no repetir las experiencias poco
alentadoras de algunos tribunal es consti-
tucional es europeos que se rigen por este
sistema, cuyo caso mas paradigmatico es
el espafiol. Dichas experiencias dicen re-
lacion con el tipo de derechos que pue-
den lograr amparo ante el Tribunal Cons-
titucional. En este sentido, se debe poner
especial énfasis en que el amparo subsi-
diario se dara solo a derechos que pue-
dan ser considerados como fundamenta-
lesy no aderechos patrimoniales. Por otra
parte, se debe cuidar de definir material-
mente determinados derechos fundamen-
tales, afin de que no se conviertan en una
especie de “cajén de sastre” de todo el
sistema de tutela de derechos fundamen-
tales, como ha ocurrido en Espafia con el
amparo del derecho a la tutela judicial
efectiva. La misma precaucion se debera
poner al conferir este amparo para el de-
recho alaigualdad ante laley.

Hago hincapié en el tema de los de-
rechos aampararse por el Tribunal Cons-
titucional, porque considero que los de-
rechos fundamentales son sélo aquellos
gue son predicables de todas las perso-
nas por el mero hecho de ser talesy su
existencia es un dato que ha previsto el
legislador constitucional al reconocerlos
en la Norma Fundamental. Se caracteri-
zan estos derechos fundamental es porque
todas las personas son igualmente titula-
res de ellos. Los derechos patrimoniales,

por el contrario, como el concreto dere-
cho de propiedad sobre un bien, no son
propios de toda persona, sino que se crean
expresamente por actos juridicos particu-
lares, y nada de fundamentales tienen.

Excluyendo del Tribunal Constitu-
cional el conocimiento de los amparos de
derechos patrimoniales, y delimitando
acabadamente derechos como el de tute-
la judicial, que en ningln caso hay que
entenderlo como un derecho del ciudada-
no a una sentencia judicial de contenido
favorable alapretensién, como parece ser
que ha sido entendido mayoritariamente
en Espafia, ademas de precisar si conven-
dria 0 no conferir amparo constitucional
por estaviaprocesal a derecho alaigual-
dad ante laley, se puede lograr el objeti-
vo de unificar la interpretacion constitu-
cional en un solo 6érgano jurisdiccional,
esto es, en el Tribunal Constitucional,
conciliando dicho objetivo con el de un
trabajo expedito y eficiente del referido
tribunal.

¢Qué habria que hacer con la Corte
Suprema en este modelo tedrico? Como
sabemos, la Corte de Casacion nacio en
Francia con unaclarafuncién nomofil ac-
tica, es decir, como tribunal que debia
velar por ladefensa o conservacion de la
ley. Luego, adichafuncién nomofilactica
se sumé —sobre todo por las elaboracio-
nesteoricas de Piero Calamandrei en lta-
lia—lafuncion uniformadora. Esafuncién
deberia ser asumida por el Tribunal Cons-
titucional chileno através del recurso de
nulidad, entendido no como recurso de
control de legalidad, sino ahora ya de
juridicidad, amodo de constituirse en un
organo garantizador del derecho, pero
especialmente no hacia el pasado como
lo hacen los tribunales de la instancia,
sino fundamental mente hacia el futuro, a
modo de salvaguardar el interés del ciu-
dadano en la certidumbre e igualdad en
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laaplicacion einterpretacion del derecho.
Ello implica redefinir también el rol del
precedente judicial en nuestra culturaju-
ridicay la garantia del ciudadano en la
igual aplicacion del derecho.

Sin embargo, la actual Corte Supre-
ma tiene atribuida otras competencias, al-
gunas jurisdiccionales como el recurso de
revision de los fallos injustos y las apela-
ciones por desafueroy amovilidad, y otras
no propiamente jurisdiccionales. Si supo-
nemos, como lo estamos haciendo ahora
en el modelo propuesto, lasupresion dela
Corte Suprema, quien deberia conocer de
los recursos jurisdiccionales precedente-
mente enunciados es el Tribunal Constitu-
cional, lo que no implicaria una especial
sobrecarga en su trabajo, ya que éstos son
recursos de marginal utilizacion en nues-
tro sistema juridico. A su vez, las demas
competencias no jurisdiccionales deberian
pasar aun nuevo érgano constitucional que
denominaria Consgjo General de la Justi-
cia, organismo que deberiacontribuir auna
mayor independenciajudicial.

Propongo en definitiva en este mo-
delo unamodificacion bastante sustancial
de nuestro sistema judicial posicionando
al Tribunal Constitucional como el supre-

mo y exclusivo intérprete de la Constitu-
ciony delaley. Setratade hacer de nues-
tro sistema de Justicia Constitucional mas
jurisdiccional y més concentrado, todo
ello en aras de asegurar de un modo més
igualitario la libertad de los ciudadanos
y la organizacién del poder constitucio-
nalmente establecido.

Si el Tribunal de Casacion francés
fue concebido como el Tribunal Supremo
del Estado liberal de derecho, el Tribunal
Constitucional disefiado del modo pro-
puesto pasaria a ser el Tribunal Supremo
del Estado Constitucional de derecho.
Este tribunal debera desempefiar sus la-
bores de modo de asegurar de una mejor
manera las libertades de los ciudadanos,
y todo aquello que puedareforzar laliber-
tad de los ciudadanos, como lo ha expre-
sado Mauro Cappelletti, con toda seguri-
dad también reforzara a la democracia.
Nuestro puebl o se merece grados més pro-
fundos de libertad y de democracia, y un
modelo de Justicia Constitucional como
el que he propuesto aqui creo que podria
ayudarnos a ello.

Valdivia, marzo de 2003.





