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RESUMEN

En la Teoria Constitucional Contemporanea se incluyen la Carta Fundamental como sistema
de valores positivizados, €l control jurisdiccional de constitucionalidad de la ley, y la conso-
lidacién del principio de supremacia en reemplazo de la infalibilidad del legislador. Esos tres
conceptos son capitales y deben ser desarrollados en Chile. La jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional demuestra que se avanza en esa direccién, siendo relevante que enfatice

la defensa de | os derechos esenciales.

INTRODUCCION

eseo formular tres reflexiones en topi-
cos, nuevos y relevantes, de la teoria
constitucional contemporanea, porque
me parece necesario promover su debate en
Chiley, ojala, llegar aconclusiones préacticas.
Trétase de la Constitucion como sistema de
valores positivizados; del control jurisdiccio-
nal de constitucionalidad delaley; y delacon-
solidacion de la supremacia de la Carta Fun-
damental en reemplazo de lainfalibilidad del
legislador. Esos tres topicos han sido deno-
minados por la doctrina extranjera, sin duda
con elocuencia y regocijo, como la concre-
cion practica de ambigiiedades gloriosas, un
fenémeno universal grandioso y el éxito de
una aventura asombrosa, respectivamente.
En el marco de ideas mencionadas situa-
ré unavision, panoramicay evaluativa, de la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional. Finalizaré este ensayo con una refe-
rencia alareforma de la Carta Fundamental,
hoy pendiente en el Senado, en cuanto se re-
lacionacon esaMagistratura. Esareforma per-
fecciona el régimen aplicable al nombramien-
to de los miembros del Tribunal, amplia sus

potestadesy precisalos efectos de las senten-
cias que lo convierten en el Tribunal de la
Constitucion.

|. CONCRECION DE AMBIGUEDADES
GLORIOSAS

Mauro Cappellettil ha escrito que el fin
de la Constitucion radica mas en la realiza-
cion de valores que en la ordenacién de pro-
cedimientos. Afiade que esa finalidad se con-
creta en la descripcion de grandes programas
y no en la distribucién de poderes especifi-
cos. Agrega aquel catedrético italo-america-
no que en |as Constituciones aparecen formu-
lados esos objetivos supremos en términos de
principios generales, de val ores apenas enun-
ciadosy de conceptos no rara vez impreci sos.
Pero, concluye dicho maestro, las aludidas son

1«Necesidad y Legitimidad de la Justicia
Constitucional”, en Louls JOSEPH FAVOREU et al.:
Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos
Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales. 1984), pp. 618 y 655.
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ambiguedades gloriosas, cuya sustanciajuri-
dica, en apariencia imperceptible, queda de
manifiesto por la sabiduria de un recto Tribu-
nal Constitucional. De estamanera, tales Cor-
tesdotan de sustancianormativa precisaaesas
reglas, en primera lectura vagas o enigmati-
cas, impidiendo que sean letra muerta o que
setornen obsol etas. Dichas Magistraturas |o-
gran asi que los valores, siempre presentes
en los preceptos juridicos, hagan, en defini-
tiva, que las Constituciones vivan porque son
vividas?:

“Contrariamente ala mayoria de las le-
yes ordinarias, las Constituciones -y en
el seno de éstas, las declaraciones de de-
rechos concretamente— son necesaria-
mente sintéticas, vagas, alusivas; sus pre-
ceptos se expresan con frecuencia en
términos a la vez ambiguos y cargados
de valores, tales como lalibertad, la de-
mocracia, la justicia, la dignidad, la
igualdad; verdaderamente, su fin radica
mas en la realizacion de valores que en
laordenacion de procedi mientos, mas en
la descripcién de programas que en la
definicion de poderes. Incluso cuando fi-
jan realmente (o parecen fijar) procedi-
mientos y deberes, |o hacen por medio
de amplios conceptos de valor, tales
como “igualdad detrato”, “formasy ga-
rantias del proceso” (due process) o “re-
glas del proceso de “justicia natural”
(rules of naturalsjustice) (...).

Califico sin ironia los términos de la
Declaracion de derechos de “gloriosas
ambigliedades’. EI mismo caracter im-
perceptible de su substancia ha posibili-
tado el ajuste y regjuste de la doctrina
constitucional, de forma que se satisfa-
cieran las necesidades de una sociedad
libre, pluralistay en evolucion. La pre-
cisién, que ocupa un puesto relevante en
la redaccién de un decreto gubernativo,
es mortal cuando se refiere a una Cons-
titucion que quiere estar viva'.

()

21d., pp. 618-619 (Enfasis en el original).

Inevitablemente, como bien ha dicho el
profesor Rivero en su comentario alade-
cision del 15 de enero de 1975 del Con-
sejo Constitucional, un tribunal a quien
se ha confiado la tarea prefiada de desa-
fios de proteger judicialmente los dere-
chos fundamentales, se enfrenta al si-
guientedilema: o bien dotar de substancia
a esas reglas, conceptos y valores vagos
y enigmaticos —evidentemente, unafun-
cion ampliamente creativa— o bien con-
cebir como no vinculante el ndcleo mis-
mo de las Constituciones, es decir, esa
parte de las mismas relativa a los dere-
chos fundamentales del individuo frente
al Estado. Esta segunda posicion dificil-
mente podria mantenerse. Implica una
renuncia por parte de los jueces, cuya
funcién eslaproteccion de los derechos,
a la proteccion de los mas importantes
deellos, esdecir los derechos fundamen-
tales. Una posicion semejante ha sido
adoptada con frecuencia, por eemplo en
Italia, por los Tribunal es Superiores du-
rante los ocho afios siguientes a la pro-
mulgacion de la Constitucion de 1948;
sin embargo, tan pronto como un Tribu-
nal Constitucional especial se instituy6
en el pais en 1956, la primera actividad
del mismo fue denunciar y abandonar
esta actitud excesivamente “fécil .”

De lo expuesto fluye ya el significado
de la Constitucion de Valores, como lallama
Antonio Baldassarre.3 Hago hincapié en ese
concepto pues espero que en él coincidan tanto
los normativistas como |os suprapositivistas,
considerando que el Cédigo Politico esya, y
cada dia més, comprendido como un sistema
de valores, articulado con la forma de Dere-
cho positivo. Es decir, se reconoce que las

3 ANTONIO BALDASSARRE: “ Parlamento y
Justicia Constitucional en el Derecho Comparado”
en FRANCESC PAU I VALL (coordinador): Parlamen-
to y Justicia Constitucional (Pamplona, Ed.
Aranzadi, 1997) pp. 189 ss. En el mismo sentido
conslltese PABLO LUCAS VERDU: La Teoria de la
Constitucion como Ciencia Cultural (Madrid, Ed.
Dikynson, 1999), especialmente pp. 7 ss.
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Constituciones sistematizan bienes juridico-
politicos que representan el ideal de un Dere-
cho superior alalegalidad vigente, megjor que
éstay trascendente aella. Las Constituciones,
por ende, son ordenamientos de principios y
normas de un nivel superior al delaley. Ellas
son, sin duda, Derecho en su pleno sentido,
razén por la cual no pueden quedar en procla-
maciones, cuyo destino sea el descrédito de
tales textos, pese a la legitimidad sustantiva
gue posean.

Esta idea de Constitucion, nuevay hoy
predominante en las democracias, ha moti-
vado el desarrollo de interesantes procesos.
Mencionaré algunos de ellos:

Desde luego, la constitucionalizacion
del sistema juridico de cada pais;® la aplica-
cion del Blogue de Constitucionalidad, con
los principiosy normas del Codigo Politicoy
del ordenamiento juridico internacional como
parametro para efectuar el control de regula-
ridad de la ley®, en tercer lugar, la compren-
sién, interpretacion y aplicacion del Codigo
Supremo 'y de |os actos de |os 6rganos estata-
les sometidos a control de supremacia, con
criterios, técnicasy objetivos que no siempre
coinciden con el método clésico de la herme-

4V éase JOoSE JUAN MORESO: La indetermi-
nacion del Derechoy la Interpretacion dela Cons-
titucion (Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997), pp. 165 ss.°

5Louls FAVOREU: “La Constitucion-
nalisation du Droit”, en BERTRAND MATHIEU Y
MICHEL VERPEAUX (editores); La Consti-
tucionnalisation des Branches du Droit (Aix-en-
Provence, Presses Universitaires D’ Aix Marseille.
1998), pp. 181 ss.; JosE Luis CEA EGANA: “La
Constitucionalizacion del Derecho, Revista de De-
recho Publico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile N°59 (1996), pp. 11. ss,;
HUGO CASTELLON VENEGASY LAURA REBOLLEDO
CONTRERAS: Aspectos sobre la Constitucio-
nalizacion del Derecho Civil (Santiago, Ed.
Conosur, 1999); y ALEJANDRO GUZMAN BRITO: El
Derecho Privado Constitucional de Chile
(Valparaiso, Ediciones Universitarias de Val paraiso,
2001), pp. 27 ss.

6 Louls FAVOREU y FRANCISCO RUBIO
LLORENTE: El Bloque de la Constitucionalidad
(Madrid, Ed. Civitas, 1991).

néutica juridica’; el reconocimiento que la
Constitucion posee fuerza normativa propia
y superior alade las leyes, la cual se mani-
fiestacon carécter directo o inmediato, de ma-
nera que no esta subordinada alo que dispon-
ga la ley, ni suspendida, latente o virtual
mientras |os preceptos legales no lleven sus
principios y preceptos a la practica®; en fin,
el reconocimiento de lainconstitucionalidad
por omisién del legislador, como en los ar-
ticulos 18 y 22 de la Constitucion de Portu-
gal,® sobre la base de que no pueden admitir-
se ya las afigjas afirmaciones que se hacian
acercade |los postulados incumplidos o delas
clausulas programéticas.

En sintesis, el Derecho Constitucional y
laidea de Constitucion de nuestro tiempo han
experimentado numerosas y profundas inno-
vaciones. Ademas, uno y otra han alcanzado
un nivel de realizacion préactica que los con-
vierte en instrumentos apreciados por la po-

7 GERMAN JOSE BIDART CAMPOS: El Dere-
cho dela Constitucion y su Fuerza Normativa (Bue-
nos Aires, EDIAR, 1995; MIGUELL ANGEL
FERNANDEZ GONZALEZ: “La Fuerza Normativa de
laConstitucion”, Revista de Derecho Publico N° 63
(2001), pp. 77 ss.

8 Un panorama completo y ponderado en el
tépico se halla en JOSE JuLIO FERNANDEZ RODRI-
GUEZ: La Inconstitucionalidad por Omisiéon. Teo-
ria General, Derecho comparado y Caso Espafiol
(Madrid, Ed. Civitas. 1998). Consultese también,
VicTOR BARZAN (coordinador): Inconstituciona-
lidad por mision (Bogota, Ed. Temis, 1997).

9 Util es observar la contradiccion en quein-
curre Karl Schmitt en el punto, pues su concepto
de Constitucion como una decision politicadel Po-
der Constituyente, contenida en una normacién en
que se articulalaformulainstitucionalmente resuel -
ta, lo lleva a desestimar |a tesis de quienes la de-
nunciaban por ser simples declaraciones, mera
declamaciones o incurrir en lugares comunes. Sin
embargo, el raciocinio de ese autor famoso, tan
influyente hoy, cambia radical mente después, apro-
pésito de lo que él [lama compromisos de formula
dilatoria o transacciones apocrifas, pues en ellas
no existiria en realidad otra voluntad que la de no
tener provisionalmente voluntad ninguna en el
asunto, sino aplazarla. Consultese Teoria de la
Constitucién (1927) (México DF., Editora Nacio-
nal, 1966), pp. 28 y 36-39.
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blacién, dejando de ser asuntos de incumben-
cia exclusiva para las autoridades y dirigen-
tes politicos.

Laclave, sin embargo, para comprender
todos esos avances yace, precisamente, en ha-
ber infundido realidad a los valores que se
condensan en el espiritu y lafinalidad, en el
contexto y el texto de toda Constitucion de-
mocratica. Por lo mismo, del éxito de esala-
bor hermenéutica, que es creacion artistica,
descubrimiento cientifico y aplicacion técni-
ca, depende la elasticidad del Cdodigo Politi-
co.Y estaflexibilidad influye tanto en la po-
sibilidad de su adaptacion ante sucesos
imprevistos, como en la probabilidad que su-
pere acontecimientos institucional es graves.

Pues bien, para la consecucion de aquel
objetivo manifiesto mi conviccion que nada
es mas préactico y legitimo que hacer obra ge-
nerosa, constitucional y legalmente entendi-
da, en el establecimiento de accionesy recur-
sos jurisdiccionales con los cuales los
gobernados puedan defender sus derechos
fundamentales, incluso de cara a los gober-
nantes. Esto es convertir la Constitucion en
un bien propio de la poblacion, sentirla ttil y
comprometerse en su aplicacion y vivencia,
en su respeto y defensa.

II. UN GRAN FENOMENO UNIVERSAL

Doy un paso adelante y paso areferirme
al descubrimiento, en Europa, en las prime-
ras décadas del siglo XX, del control de
constitucionalidad de la ley por los Tribuna-
les Constitucionales.10

Quedd asi superado el planteamiento
decimonénico, siempre fracasado en los he-
chos, segun el cual los Parlamentos eran los
Ilamados a ejercer esa fiscalizacion. Igual-
mente abatido resulté el dogma rousseauniano
de lainfalibilidad del |egislador, derivado de

10 Revisese JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS:
Andlisis de los sistemas de Jurisdiccion Constitu-
cional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001), pp. 11 ss; y JOSE ANGEL
MARIN: Naturaleza Juridica del Tribunal Consti-
tucional (Barcelona, Ed. Ariel, 1998), pp. 31 ss.

ser el representante de lavoluntad general. Fi-
nalmente, aidéntico desenlace sellegé con la
imagen que Montesquieu trazé de |os jueces:
eran nada mas que fieles servidores de las le-
yes, cuya misién se restringia a modular sus
mandatos sin critica ni interpelacion.11

“El Poder Judicial no debe darse a un
Senado permanente (...) sino que formar
un tribunal que sélo dure el tiempo que
la necesidad |o requiera. De esta mane-
ra, el poder de juzgar, tan terrible para
los hombres, se hace invisible y nulo al
no estar ligado a determinado estado o
profesion. (...) Pero si los tribunales no
deben ser fijos, si deben serlo las sen-
tencias, hasta el punto que deben corres-
ponder siempre al texto expreso delaley.
(...) De los tres poderes de que hemos
hablado, el de juzgar es, en cierto modo
nulo (...) Podria ocurrir que la ley, que
esciegay clarividente alavez, fueraen
ciertos casos demasiado rigurosa. Pero
los jueces de la Nacién no son, como
hemos dicho, méas que el instrumento que
pronuncialas palabrasdelaley, seresin-
animados que no pueden moderar lafuer-
zani el rigor de las leyes.”

En 1920, como he dicho, seintrodujo en
la Constitucién de Austria, a instancias prin-
cipalmente del magistrado y jurista Hans
Kelsen, el control deregularidad delaley. Ese
acontecimiento fue reafirmado y justificado,
persuasivamente, en 192812, Pero eraun con-
trol con dos rasgos capitales, en virtud de los
cuales resultaba necesario diferenciarlo del
modelo norteamericano, establecido en sede
jurisprudencial en 180313, El primero de ta-

11segunda Parte, Libro X1, Capitulo VI del
Espiritu de las Leyes (1748) (Madrid, Ed. Sarpe,
1984), pp. 170, 171, 173 y175.

12 HaNS KELSEN: (1931) ¢Quién debe ser el
Defensor dela Constitucion? (Madrid, Ed. Tecnos,
1995); del mismo autor: (1931) Teoria General del
Estado (México DF., Editora Nacional, 1965),
pp. 370 ss.

13 Marbury V. Madison, 5. U.S. 137 (1803).
V éase la reafirmacion de ese caso sefiero en la ju-
risprudencia incluida en Congressional Research
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les rasgos se hallaba en el control, ejercido
sélo por una Magistratura especial, ajena al
Poder Judicial, lamada Tribunal Constitucio-
nal; el segundo de esos caracteres consistia
en que dicha Magistratura obraba nada mas
gue como legislador negativo, o0 sea, elimi-
nando de laley los preceptos consideradosin-
constitucionales.14

Cabe aqui detenerse para advertir que,
reemplazar la mentalidad juridico-politicade
los jueces, aunque sea lentamente, ha sido en
todoslos paises un proceso largo y dificil, pla-
gado de objecionesy tropiezos. Més todavia:
lasustitucién delasubculturajudicial también
ha sido lenta cuando se haimpuesto desde arri-
ba, como secuela de quiebres institucionales
seguidos de restauraciones democréticas. Pero,
ain asumiendo tales limitaciones, es claro que
ese proceso debe continuar, en paz y con pro-
vecho comun, a través de las Escuelas Judi-
cialesy en las Facultades de Derecho:

“Sobre todo en los paises de la familia
romano-germanica, lostribunales se han
mostrado, en general, muy poco parti-
darios de aceptar esas nuevas responsa-
bilidades. Sin embargo, los hechos in-
discutibles de la historia moderna estan
ahi para demostrar que los tribunales no
pueden escapar al callejon sin salida del
dilemasiguiente, unavez que se han en-
frentado a las dos formas del gigantis-
mo del Estado —egislativay administra-
tiva. Deben elegir entre 1) permanecer
en el seno de los limites tradicionales
tipicos del siglo X1X delafuncion judi-
cial, o 2) elevarse a nivel de las otras
ramas, de hecho, convertirse ellos mis-
mos en el “tercer gigante” para contro-

Service-Library of Congress: The Constitution of
the United States, Analysis and Intepretation (Was-
hington DC., U.S. Government Printing Office,
1987) pp. 131 ss. Consultese también WALTER F.
MURPHY, JAMESE. FLEMING Yy WILLIAM F. HARRIS,
Jr.. American Constitucional Interpretation (New
York, Foundation Press. 1986), pp. 48 ss.

14 ENRIQUE ALVAREZ CONDE y ENRIQUE
ARNALDO ALCUBILLA: “Autonomia Parlamentaria
y Jurisprudencia Constitucional” en FRANCESC PAU
I VALL, op.cit., pp. 41 ss.

lar a legislador mastodonte y a admi-
nistrador leviatan.

Si se escoge la primera solucion, la au-
toridad judicial permanecera confinada
en los limites de lavia, segura, pero es-
trecha, de las funciones tradicionales de
“protecciony represion”. Su alcance no
trascendera de lo que podria considerar-
se esencialmente como conflictos priva-
dos, ya sean de orden civil o penal. La
autoridad judicial o el orden judicial per-
derian gran parte de su importancia préac-
tica en la sociedad figurarian como un
superviviente de otros tiempos, débil y
marginal, fundamental mente incapaz de
“intervenir” en el terreno delaactividad
del Estado tanto legislativa como admi-
nistrativa. En efecto, tarde o temprano,
las sociedades democraticas habran de
reaccionar, y ya han reaccionado, a esta
situaci 6n patol 6gica que creaun peligro-
so desequilibrio en el seno del sistema
de gobierno. Poco a poco, han institui-
do, o estén instituyendo, érganos, con-
sejos, tribunales, ombudsmen, arbitros
(incluso “éarbitros del Estado”) y muchas
otrasinstituciones semejantes, con el fin
de controlar las ramas “politicas” y pro-
teger asi de sus abusos a los ciudadanos
y €l gran publico.

Permitasenos insistir sobre este Ultimo
punto, al que consideramos de vital im-
portancia en lo tocante a la superviven-
ciamismade lalibertad en nuestras so-
ciedades modernas. No creemos que
existalamenor oportunidad para esa su-
pervivencia si no se mantiene un siste-
ma bien equilibrado de controlesrecipro-
cos. La dramética historia de Europa
continental durante los dos ultimos si-
glosresultamuy instructiva: durante de-
masiado tiempo el ideal de los partida-
rios de las libertades publicas fue la
estricta separacion de poderes mas que
los control es reciprocos. como ya hemos
sefialado, la estricta separacion de pode-
res tuvo por consecuencia la debilidad
de la Magistratura, limitada esencial-
mente a la resolucion de los conflictos
“privados”; tuvo por consecuencia un
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legislativo de control, y hasta que no
emergi6 unarama separada de | os tribu-
nal es administrativos, también un ejecu-
tivo controlado.

Resulta muy significativo que Francia,
lugar donde nacié y se proclamé siem-
pre la doctrina de la separacién de po-
deres, haya emprendido, desde hace al-
gun tiempo, este camino (como otros
paises europeos continentales): esta de-
jando de lado un sistema de separacion
rigido, y avanzando hacia la aplicacion
general de un sistema de controles reci-
procos, en el que el crecimiento del Po-
der Judicial constituye, naturalmente, un
instrumento necesario para la realiza-
cion del equilibrio. Una manifestacion
tipicade este desarrollo es el enormecre-
cimiento de las responsabilidades tanto
del Consejo de Estado desde la resolu-
cion Synducat général des ingénieurs-
conseils de 1959 como del (...) Consejo
Constitucional desde laresolucién sobre
el derecho de asociacion del 16 dejulio
de 197115 »

La Segunda GuerraMundial y sustrégi-
cas secuelas desencadenaron el cambio tras-
cendental que se ha resumido. Ese impulso
humanistay escéptico del Estado se materia-
liz6 en las Constituciones de Italia, Alemania
y Francia.1® Con el paso del tiempo, larefor-
ma lleg6 a nuestraAmérica. Asi y pararesol-
ver conflictos inteérganos mas que con el
proposito de tutelar los derechos fundamen-
tales, el Tribunal Constitucional fue incorpo-
rado a nuestro Cédigo Politico en 1970.17

15 CAPPELLETTI, supra notal en pp. 609, 612
y 613.

16 HELMUT SIMON: “La Jurisdiccién Consti-
tucional”, en ERNEST BANDA et al.: Manual de De-
recho Constitucional (Madrid, Marcial Pons Edi-
ciones Juridicas, 1996), pp. 823 ss.; GIUSEPPE DE
VERGOTTINI: Diritto Costituzionale (Padova,
Cedam, 2001), pp. 612 ss.; y Louls FAVOREU et
al.: Droit Constitutionnel (Paris, Ed. Dalloz, 1998),
pp. 293 ss.

17 ALEJIANDRO SILVA BASCURNAN: “El Tribu-
nal Constitucional”, en EDUARDO FREI MONTALVA
et al.: Reforma Constitucional 1970 (Santiago. Ed.

Sin embargo, el modelo europeo —y que
sigue el Poder Constituyente en nuestra Patria—
se enriqueci6 con unaidea nuevay sustancial
¢Por qué? Debido a que el Tribunal Constitu-
cional no puede ser sdlo un legislador negati-
VO, un arbitro entre los érganos col egisladores
en conflicto, una Magistraturacompetente nada
mas que paracustodiar la supremacia organica
del Cadigo Politico, sobre la base de suprimir
normas en gestacion calificadas de inconsti-
tucionales. Asi es, pues los Tribunales aludi-
dos pasaron, ademas y desde entonces, a cau-
telar el respeto de la Parte Dogmaética, obrando
como contralores del legislador en relacién
con laproteccién y promocion de ladignidad
y los derechos humanos.18

Puede ser sintetizado ese cambio radi-
cal aseverando que, en virtud de él, se avanz6
de unajusticia constitucional (nicamente or-
géanico-politica, a otra mas que nada huma-
nista. De ser un 6rgano estatal destinado a so-
lucionar conflictos institucionales la Corte o
Tribunal Constitucional se fue transforman-
do en Magistratura defensiva tanto de las mi-
norias como de la dignidad y los derechos
esencial es delapersonahumana. Esclaro que
hasido dificil servir con éxito en ambos rubros,
maés que nada a raiz de la oposicién de los
“jacobinos” o partidarios de |a soberania par-
lamentaria irrestricta, como también de una
concepcion positivistadel Derecho, focalizada
en la voluntad, soberana y omnipotente, del
legislador estatal. Pero a cabo de varias dé-
cadas se haimpuesto el cambio, dejando aban-
donada la doctrina de los acta interna
corporis. Esta fue disefiada por los juristas
alemanes hacia 185019, para eximir al legis-
lador de control en ligamen con el respeto,

Juridica de Chile, 1970), pp. 199 ss. GUILLERMO
PIEDRABUENA RICHARD: La Reforma Constitucio-
nal (Santiago. Ediciones Encina, 1970), pp. 114 ss,;
y ENRIQUE SILVA CIMMA: El Tribunal Constitucio-
nal de Chile (1970-1973) (Caracas. Ed. JuridicaVe-
nezolana, 1977).

18 BALDASSARRE, Op. Cit., pp. 190 ss.

19| uis LOPEZ GUERRA: “El Control del De-
recho Parlamentario”, en JUAN CARLOS DA SILVA
OCHOA (coordinador); Las Fuentes del Derecho
Parlamentario (Vitoria, Parlamento vasco, 1996),
pp. 283, ss.



2001]

CEA EGANA: LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y EL TRIBUNAL.... 113

sustantivo y procedimental, del principio de
supremacia.

Desde entonces, las Constituciones es-
tén situadas en su posicién nueva, dominante
y que ojala no pierdan jamas. Son, como ha-
bia anhelado Herman Heller, Constituciones
gue van adquiriendo la cualidad de vivas por
ser vividas en su Parte Dogmatica, con garan-
tiasy control judicial parael respeto, no sélo
por el legislador, de sus principiosy normas.2°

En resumen, lo que Peter Haberle, pro-
fesor de Bayreuth,2! [lama un fenémeno uni-
versal grandioso, consiste en que hemos pa-
sado de la soberaniadelaley alasupremacia
de la Constitucion. en otras palabras, nuestra
civilizacion se eleva desde lalegalizacion del
ordenamiento juridico a la Constituciona-
lizacion del Derecho; de la Carta Fundamen-
tal como enunciado programético de reglas
positivas a la Constitucion en cuanto expre-
sién de valores positivizados, con fuerza nor-
mativainmediatay vinculante parael legisla-
dor; del juez sumido en contiendas de Derecho
privado a una Judicatura con aplomo parare-
solver también litigios que involucran al Es-
tado y decidirlos a favor de los ciudadanos;
en fin, de la futilidad o fracaso del control
parlamentario de la constitucionalidad de las
leyes a una marcha triunfal, como la Ilama
ese catedratico aleman, dela Judicatura Cons-
titucional en el mundo democratico.22

I11. AVENTURA ASOMBROSA

Avanzo y llego asi al proceso que Luigi
Ferrajoli23 denominala conquista masimpor-
tante del Derecho contemporaneo, esto es, la
proteccién judicial de ladignidad de la perso-
nay los derechosfundamentalesfrentealaley.

20 “|_a Jurisdiccion Constitucional Institucio-
nalizada en el Estado Constitucional”, en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional N°5
(Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2001), p. 175.

21 Teoria del Estado (1934) (México DF., Ed.
Fondo de Cultura Econémica, 1968), pp. 268y 277.

22 HABERLE, op. Cit., p. 175.

23 Derecho y Garantias. La Ley del Mas Dé-
bil (Madrid, Ed. Trotta. 1999), p. 19.

El fundamento de este cambio profun-
do, tan revolucionario en su contenido como
pacifico en su curso, esta en que la democra-
ciay la Constitucion no pueden sobrevivir
donde esos atributos inalienables carecen de
tutela eficaz. Hoy, en otras palabras, entre los
principios generales del Derechoy como va-
lores superiores de |os ordenamientos juridi-
cos se hallan esa dignidad y |os derechos que
emanan de ella?*:

Estafuncion de garantiadel Derecho re-
sulta actualmente posible por la especi-
ficacomplejidad de su estructuraformal
que, en los ordenamientos de Constitu-
cion rigida, se caracteriza por una doble
artificialidad; es decir, yano sélo por el
caracter positivo de las normas produci-
das, que es €l rasgo especifico del posi-
tivismo juridico, del Estado Constitucio-
nal de Derecho, en el que la misma
produccion juridica se encuentra disci-
plinada por normas, tanto formal es como
sustanciales, de Derecho positivo. Si en
virtud de la primera caracteristica, el
“ser” o la “existencia’ del Derecho no
puede derivarse de lamoral ni encontrar-
se en lanaturaleza, sino que es, precisa-
mente, “puesto” o “hecho” por los hom-
bres y es como los hombres lo quieren
y, antes aun, lo piensan; en virtud de la
segunda caracteristicatambién el “ deber
ser” del derecho positivo, o sea, sus con-
diciones de “ validez”, resulta positivi-
zado por un sistema de reglas que disci-
plinan | as propias opciones desde las que
el Derecho viene pensado y proyectado,
mediante el establecimiento delos valo-
res ético-politicos —igualdad, dignidad
de las personas, derechos fundamenta-

241d., pp. 19y 22. (Enfasis agregado). En se-
mejante sentido consultese MAURIZIO FIORAVANTI:
Constitucién. De la Antigiedad a Nuestros Dias
(Madrid. Ed. Trotta. 2001), pp. 157 ss.; y DARIO CAS-
TIGLIONE: “The Constitutionin Historial Perspective.
The Political Theory of the Constitution”, en
RICHARD BELLAMY y DARIO CASTIGLIONE (edito-
res): Constitutionalismin transformation. European
and Theoretical Perspectives (Oxford. Blackwell
Publishers, 1996), pp. 6 ss.
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les— por los que se acuerda que aquéllas
deben ser informadas. En suma son los
mismos model os axiol 6gicos del Derecho
positivo, y yano sblo sus contenidos con-
tingentes —su “deber ser”, y no solo su
“ser”— |os que se encuentran incorpora-
dos a ordenamiento del Estado Consti-
tucional de Derecho, como Derecho so-
bre el Derecho, en forma de vinculos y
limites juridicos a la produccion juridi-
ca. De aqui se desprende unainnovacion
enlapropiaestructuradelalegalidad, que
es quizala conquista mas importante del
Derecho contemporaneo: la regulacion
juridica del Derecho positivo mismo, no
s6lo en cuanto a las formas de produc-
cion sino también por lo que se refiere a
los contenidos producidos.

Graciasaestadoble artificialidad —de su
“ser” y de su “deber ser”— la legalidad
positiva o formal en el Estado Consti-
tucional de Derecho ha cambiado de
naturaleza: no es sélo condicionante,
sino que ella esta a su vez condicionada
por vinculos juridicos no solo formales
sino tambi én sustanciales. Podemos Il a-
mar “modelo” 0 “sistemagarantista’, por
oposicién al paleopositivista, a este sis-
tema de legalidad. Gracias a la disocia-
ciony alasujecion de ambas dimensio-
nes a dos tipos de reglas diferentes, ha
dejado de ser cierto que la validez del
Derecho dependa como lo entendia
Kelsen, unicamente de requisitos forma-
les, y que larazon juridica moderna sea,
como creia Weber, sélo una “racionali-
dad formal”; y también quelamismaesté
amenazada, como temen muchos teori-
cos actualesdelacrisis, por lainsercion
en ella de una “racionalidad material”
orientada a fines, como lo seria la pro-
piadel moderno Estado social. Todos los
derechos fundamental es —no solo |os de-
rechos socialesy |las obligaciones positi-
vas que imponen al Estado, sino también
los derechos de libertad y los correspon-
dientes deberes negativos que limitan sus
intervenciones— equivalen avinculos de
sustancia y no de forma, que condicio-
nan la validez sustancial de las normas

producidas y expresan, al mismo tiem-
po, los fines a que esta orientado ese
moderno artificio que es el Estado Cons-
titucional de Derecho.”

Quien captabien el proceso descritoy sus
consecuencias, no exagera al reconocer en €él
rasgos de una revolucion pacifica en el tema.
Estase haido preparando lentamentey enfrenta
todavia dudas legitimas y vallas interesadas o
afejas. Consiguientemente, imperativo es edu-
car en el asunto, demostrando que ese cambio
consiste, como escribié Otto Bachof25: en que,
si por siglos los derechos esenciales eran lo
que la ley determinaba, aunque existiera ya
una Constitucion, ahora la ley es tal y vale
solo en la medida que regula el gjercicio de
aquellos derechos, respetandolos en los tér-
minos proclamados y asegurados en la Carta
Fundamental. De modo que, hasta hoy al me-
nos, el modelo weberiano de la dominacion
racional sobre la base de lalegalidad formal
va quedando superado?®:

“El cambio en la relacién con laley vy,
con ello, unatransformacion en el senti-
do politico de lafuncion judicia se per-
cibe al tener en cuenta que la sujecion a
laley bajo el esquema de organizacion
del Poder propio del Estado Liberal de
Derecho, exigia del juez una asuncién
acritica de los contenidos legales al es-
tarle vedado cuestionar lavalidez de las
normas que aplicaba, de este modo se ga-
rantizaba la primacia del legislativo so-
bre los demés poderes, en tanto sus ac-
tos eran juridicamente incontrovertibles.
Sin embargo, las circunstancias que ex-
plican la crisis del Estado liberal y Ile-
van a reforzar el valor de la Constitu-
cion conducen a modificar la relacion
entre el juez, ley y Constitucion; de ser
un gendarme de laley, el juez pasa a ser
el encargado de recrear el Derecho al

25 Juecesy Constitucion (Madrid, Ed. Civitas.
1983), p. 44.

26| Economia y Sociedad (México D.F., Fon-
do de Cultura Econémica, 1969), pp. 706 ss.
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momento de su aplicacion al caso con-
creto, ensamblando multiples piezasju-
ridicas, no siempre compatibles entre si,
para construir una respuesta que resul-
te admisible dentro del marco de posi-
bilidades permitidas por la Constitu-
cion. Ello ha conducido aincorporar el
examen de la validez de las leyes en el
momento de la decision judicial, como
herramienta necesaria para buscar solu-
cionesjuridicas constitucionalmente ad-
misibles, con lo cual en laactualidad la
vinculacion del juez alaley debe enten-
derse como vinculacién del juez a las
leyesvadlidas, es decir, conformes con la
Constitucion.

De ahi que la solucién a las contradic-
ciones surgidas entre principios consti-
tucionalesy entre estosy sus limites le-
gislativos debarealizarse en el momento
de su aplicacion judicial mediante el
método de la ponderacion, cuya condi-
cidn necesariaesel juicio de constitucio-
nalidad de la ley, que tiene lugar tanto
enlaprimerafasedel juicio de pondera-
cion a examinar la legitimidad consti-
tucional del fin perseguido conlanorma
que limita un derecho, como al analizar
la proporcionalidad en sentido estricto,
es decir, al verificar si existe un equili-
brio razonable entre el derecho sacrifi-
cado por la medida limitadora y la pro-
teccion del bien constitucional que
justificadichalimitacién, puessi se con-
sidera que en un caso particular la apli-
cacion de lanormalimitadora supone un
sacrificio desproporcionado para el de-
recho restringido, habra que concluir que
su aplicacion en el caso concreto deviene
inconstitucional. En ese orden de ideas,
negar al juez la posibilidad de revisar la
constitucionalidad de laley que estable-
ce limites a un derecho supondria anu-
lar la ponderacion o, inclusive, negar la
existencia del conflicto entre el derecho
y su limite, pues esto habria sido resuel-
to de antemano por laley, que el juez no
tendria mas remedio que aplicar, lo que
resulta |6gica y constitucionalmente in-
admisible y ademés supone volver a la

concepcion donde los derechos valen
solo en el &mbito de laley.”2?

En consecuencia, manifestamos hallar-
nos ante la entronizacion de una nueva legiti-
midad: lalegitimidad constitucional en reem-
plazo de lalegal, con respeto sustantivo y no
s6lo procedimental de lo asegurado en la
Constitucion. Iniciada cautelosamente, o tal
vez de manera inesperada y quien sabe sor-
presiva, ese proceso ha sido beneficioso para
la persona humana habiéndose consolidado
hasta convertirse en irreversible. Asi lo de-
muestra, por ejemplo, la decision del 16 de
julio de 1971, adoptada por el Consejo Cons-
titucional de Francia, en cuanto a reconocer
que los principios fundamental es del ordena-
miento juridico integran el pardmetro con el
cual deben ser comparadas las leyes para de-
cidir sobre su acatamiento de la supremacia
del Cédigo Palitico.

Larenovacion del Estado, delacual tan-
to se escribe y comenta pero sin concretarla,
tiene que ser abordada dentro del marco co-
mentado. En el mismo &mbito de referencia
debe ser situada la soberania-independencia,
abriendo el surco hacialaconstitucionalizacion
del sistema politico internacional .28

V. EXPERIENCIA ELOGIABLE

Paso a referirme a la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional, introducién-
dome en el tema con una nota histérica.

Corta existencia tiene aln ese Tribunal
en Chile. En efecto, recuérdese que fue ins-

27 GLORIA PATRICIA LOPERA MESA: “LaPro-
blemética Legitimidad de la Justicia Constitucio-
nal”. Anuario Iberoamericano de Justicia Consti-
tucional N° 5 (2001), pp. 247 y 249 (Enfasis
agregado).

28 GIANLUIGI PALOMBELLA: Constitucion y
Soberania. El sentido de la Democracia Constitu-
cional (Granada. Ed. Lomares. 2000), pp. 5-11y
17-114. Consultese también HERMAN HELLER:
(1917) La Soberania. Contribucion a la Teoria del
Derecho Estatal y del Derecho Internacional
(México DF., UNAM. 1965), pp. 309 ss.
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taurado en tiempos criticos; no pudo superar-
los en los dos afios en que gjerci6 sus funcio-
nes; las culmind con su Gltima sentencia, en
lacual tampoco zanj6 el conflicto institucional
que se vivia; y termind siendo disuelto por €l
DL N° 119 el 10 de noviembre de 1973%°. Hoy,
sin embargo, €l se halla consolidado, llegan-
do a ser ya unainstitucion. El espacio que ha
conquistado en nuestro sistema de 6rganos
constitucionales nadie lo pone en duda, aun-
gue se sabe de intentos para reducirlo o alte-
rarlo®. La legitimidad del Tribunal esta, en-
tonces, fuera de debate.

En ese balance promisorio, la doctrina
de sus fallos ha sido de indudable importan-
ciaparalaconsolidacion dela Constitucion y
el despliegue del Derecho Constitucional chi-
leno mediante la interpretacion finalista del
Cadigo Politico, laaplicacién de técnicas su-
tiles que aseguran la supremacia sin declarar
lainconstitucionalidad, en fin, obrando siem-
pre con la valentia y prudencia que exige su
independencia. En esta monografia deseo re-
novar, con energia, mi conviccion sobre el
particular.3!

Inicio la argumentacion sefialando que
la Constitucion, como texto, no resuelve nada
salvo cuando se halla en funcién un sistema

29 Revisese ENRIQUE SILVA CIMMA, supra
nota 17, pp. 12 ss.

30 E| 11 de abril de 2002, dos diputados de la
Concertacion gobernante, presentaron una mocion
de reforma ala Carta Fundamental con el proposi-
to de contemplar la acusacion en juicio politico,
por notable abandono de deberes de los Ministros
del Tribunal Constitucional. Probablemente, esaini-
ciativa fue motivada por la sentencia que el Tribu-
nal dicté el 8 de abril de 2002, en la cual declard
inconstitucional el Tratado con el Estatuto de Roma
delaCorte Penal Internacional (Rol N°346). Enla
misma linea critica se inscribe el pronunciamiento
del Partido socialista, publicado en “ El Mercurio”
de Santiago el 15 de abril de 2002.

31 Constltense las publicaciones siguientes,
en las que realcé el rol de lajurisprudencia de esa
Magistratura: “Influenciadel Tribunal Constitucio-
nal en el Proceso de Institucionalizacién Politica”,
XV Revista Chilena de Derecho N° 2-3 (1988),
pp. 403 ss.; “El Plebiscito de 1988", Gaceta Juri-
dica N° 96 (1988), pp. 3ss.; y “Mision Cautelar de
laJusticia Constitucional”, XX Revista Chilena de
Derecho N° 2-3 (1993), pp. 395 ss.

guelainterpretey lleve ala préctica, atenido
al telos que ya ha descrito como laesencia de
su articulado. Pues bien, Chile ha encontrado
en el Tribunal Constitucional ese sistema de-
fensor del Cédigo Politico y que le infunde
vidacon suinteligentey ddctil interpretacion.
Permitaseme ilustrar tan alentadora premisa
con algunos rasgos desprendidos de la juris-
prudencia de esa I nstitucion.

Desde luego, con su doctrina deferente
y razonada®2, especialmente de frente al le-
gislador, el Tribunal ha contribuido, con cua-
lidad decisiva, a moderar las tesis extremas
sobre el origeny el significado de la Consti-
tucion.

Ha hecho también pedagogia constitu-
cional en el Congreso Nacional y el Poder Eje-
cutivo, en lacatedrauniversitariay en laabo-
gacia como profesion.

Ha creado consenso en torno de la Carta
Fundamental, consolidandola mediante inter-
pretaciones imaginativas y solidas por la le-
gitimidad democrética de sus sentencias, ave-
ces adaptadoras y otras correctivas.

Ha demostrado con sus fallos interme-
dios o interpretativos, que no es un mero le-
gislador negativo.33

Los votos de minoria y prevenciones
merecen ser igual mente destacados, pues con
ellos el Tribunal ha dejado abierta a tiempo
lapluralidad de interpretaciones validas, hoy
minoritarias pero mafiana quién sabe si seran
mayoria.

Ha sido un ejemplo para todos los jue-
ces y 6rganos contralores de la Administra-

32 PATRICIO ZAPATA LARRAIN: La Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Cor-
poracién Tiempo 2000. 1994), pp. 6 ss. Del mismo
autor La Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. Parte General (Santiago. Universidad Andrés
Bello, 2002), pp. 69 ss. Consulltese VicTOR
FERRERIS COMELLA: Justicia Constitucional y De-
mocracia (Madrid. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997), pp. 38 ss.

33 ELISEO AJA (editor): Las Tensiones entre
el Tribunal Constitucional y el Legislador (Barce-
lona. Ed. Ariel, 1998), pp. 258 ss.; ALEXANDRE
VIALA: Lesreserves D’ Interprétation dansla Juris-
prudence du Conseil Constitutionnel (Paris. LGDJ.
1999), pp. 188 ss.
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cion Plblica, al demostrar que el principio de
legalidad exige respetar, antes que otra nor-
ma y en cualquier sentencia o dictamen, el
nivel maximo, esto es, el de supremacia cons-
titucional, material mas que sustantivamente
comprendido.

Destaco también que el Tribunal es un
factor decisivo en el despliegue de la Consti-
tucion, del constitucionalismo y del Derecho
Constitucional. Ello haocurrido por virtud de
su hermenéuticacientificay técnica, con apor-
te creativo atendida su originalidad, Ilegando
aelaboraciones dogméticas que han dilucida-
do conceptos constitucional es brumosos, v. gr.,
aproposito del dominio legal y la potestad re-
glamentaria, |0s presupuestos del proceso jus-
to o debido, las semejanzas y diferencias de la
ley con los tratados internacionales, los requi-
sitos que deben cumplirse para que alcancen
legitimidad las elecciones y plebiscitos o los
estados de excepcidn constitucional .

Finalmente, ha demostrado la utilidad
que tienen las sentencias de adicion, las cua-
les no son argumentadas sobre la base Unica
de larelacién, reciprocamente excluyente, de
la nulidad-validez del acto legislativo, sino
gue de otros parametros mas flexiblesy cons-
tructivos.34

V. HORIZONTE DESPEJADO

He resefiado algunos de los méritos que
logré yanuestro Tribunal Constitucional y que
han motivado el respeto de las autoridadesy la
céatedrauniversitaria. Esatrayectoriainobjetada
culminard, probablemente, en la reforma del
marco constitucional de tal Magistratura.

En concreto,3" tratase de un nuevo régi-
men de nombramiento de los Ministros del

34 BALDASSARRE, supra nota 16, pp. 188-189,
y CONRAD HESSE: “Constitucion y Derecho Cons-
titucional”, en BENDA et al., supra nota, pp. 9 ss.

35V éase el informe de la Comisién de Cons-
titucion, Legislacion, Justicia 'y Reglamento del
Senado, evacuado el 6 de noviembre de 2001, re-
producido en el Diario de Sesiones de esaramadel
Congreso Nacional correspondiente alasesién 12,
celebrada el 10 de noviembre de 2002, pp. 1101 ss.

Tribunal; del incremento de su competencia,
sobresaliendo el establecimiento del control
concentrado de supremacia, para evitar las
contradicciones que se han advertido entre la
jurisprudencia del Tribunal y de la Corte Su-
prema; en fin, de modificaciones que agilizan
el funcionamiento de esa Magistratura.

Adhiere el autor al espiritu y texto de
aquella reforma, aprobada ya en general, €l
15 de enero de 2002, por el senado.36 En con-
secuencia, espero que:

. El Tribunal Constitucional quede inte-
grado por nueve Ministros, tres de los
cuales sean Ministros de la Corte Supre-
ma, pero ahora con desempefio exclusi-
vo en el Tribunal, por tres afios, reelegi-
bles una sola vez;

»  El control preventivo de supremacia se
extiendaalas normas de los tratados que
versen sobre materias de leyes orgéani-
cas constitucionales, ala declaracion de
inaplicabilidad de todo precepto legal
contrario a la Carta Fundamental por
motivo de fondo o de forma; y al pro-
nunciamiento de lainconstitucionalidad
del precepto legal que ha sido tachado
de contrario al Cédigo Politico en tres
fallos uniformes y unéanimes; y

. Ejercer el control de constitucionalidad
delos autoacordados dictados por la Cor-
te Suprema, las Cortes de Apelacionesy
el Tribunal Calificador de Elecciones que

Dicho informe se mantiene sin modificaciones en
este tema, con sujecion al informe complementario
que esa Comision aprobo el 9 de enero de 2002,
publicado en el Diario de Sesiones aludido la se-
sion correspondiente al dia9, pp. 2580 ss. Ademas,
existe una edicion especial del informe fechado el
6 de noviembre de 2002, citado de ese mes y afio.
Véase EUGENIO VALENZUELA SOMARRIVA: “Pro-
posiciones para una Reforma del Tribunal Consti-
tucional”, en ENRIQUE NAVARRO BELTRAN (editor):
20 afios de la Constitucion Chilena de 1980, 1981-
2001 (Santiago, Ed. Conosur, 2001), pp. 581 ss.

361d., pp. 370 a382. Cf., sin embargo, | GNA-
c10 COVARRUBIAS CUEVAS: “ Reflexiones acercade
una Propuesta de Reforma Constitucional que Am-
plialasAtribuciones del Tribunal Constitucional”,
Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae
N° 5 (2001), pp. 185 ss.
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versen sobre materias constitucionales
o propias de la ley organica constitu-
cional .37

PALABRAS FINALES

Muchos otros temas pueden ser comen-
tados para corroborar el despliegue del
constitucionalismoy, en especial, del rol que
cumple en ese proceso la justicia constitu-
cional.

Confio quelasreflexiones expuestas asi
lo dejen de relieve y sirvan para continuar en
un proceso tan alentador. Una de las tareas
apremiantes, en tal sentido, esincorporar ala
Teoria de la Constitucién los cambios expli-
cados, enfatizando su estudio y ensefianza a
merced de la construccién, clasica pero ain
indispensable, que ha colmado ya su objetivo
y contenido.

Evaluado €l pretérito en el punto declaro
sentirme convencido del progreso alcanzado en
Chile. Aunque nuncaes prudente formular jui-
cios asertivos por el riesgo de equivocarse creo
guelaobradel Tribunal de la Constitucion ha
sido encomiable no solo en su labor como ju-

871d., pp. 395-396.

dicatura constitucional, sino que en el desa-
rrolloy arraigamiento de unacultura, concien-
ciay sentimiento de respeto a la Carta Fun-
damental que no tiene precedente en nuestra
Patria.

Habiendo atravesado con éxito periodos
dificiles, el Tribunal se halla en situacion de
desplegar, con mayor vigor y profundidad, su
jurisprudencia en el tépico de la dignidad y
el gjercicio de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. En lamedi-
da que asi suceda se habra completado cuan-
to se exige hoy de esa especie de Magistratu-
ra, es decir, que vele por el funcionamiento
fluido delasinstituciones politicas, pero, méas
alin, que lo haga reconociendo que tales or-
ganos se hallan al servicio del telos humanis-
ta de la Constitucion democratica.

Cumplido ese postulado, la aventura
asombrosa, cuyo significado se ha comenta-
do en €l presente ensayo, sera asi también en
Chile el rasgo matriz de una cultura juridica
que conjugue la certeza formal del Derecho
positivo, por una parte, con los valores que le
infunden legitimidad sustantiva, de otra, au-
mentando su obedienciay eficacia con esta-
bilidad y flexibilidad.





