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La constitucion escrita pudo haberse_formulado de mil modos, sin que los hechos tomasen otro rumbo
que el que efectivamente tomaron, porque estos naclan de los antecedentes sociales y aquella

fuue win accidente pasajero. ¢ Puede calificarse de otro modo una constitucién

quie se saluda hoy con aclamaciones y juramentos para escupirse maiiana?

Andrés Bello, Constituciones

La paradoja de la superfluidad de la Constitucion implica afirmar lo que a primera

vista parece una locura: que, a pesar de todas las invocaciones casi sacramentales

a la Constitucion; a pesar de todas las luchas —con sus héroes, martires y villanos—

que se emprendicron en diferentes contextos historicos y regiones en defensa

de una Constitucion (como en Caseros y Pavén); a pesar de las intuiciones compartidas de que una es,
como se difo en el apartado anterior citando a Alberdi, “la carta de navegacion de un pais”,

sin la cual éste divaga sin rumbo; a pesar de la realidad material que presenta una

Constitucion y su proceso constituyente; a pesar de los méritos excelsos que una Constitucion puede encerrar;
a pesar de todo ello, cuando hacemos un andlisis cuidadoso de como la Constitucion opera

en el producto final que todos esperan de ella (la justificacion de una accién, decision o institucion

en lugar de otra —p. ¢j., la libre expresion de ideas o de culto en lugar de la censura o la inguisicion—)
advertimos que, aparentemente, la Constitucion no juega ningin papel relevante,

Carlos Santiago Nino, Fundamentos de derecho constitucional

En este articulo nos propondremos abordar la interpretacion constitucional, la cual se en-
cuentra enmarcada en el fendmeno denominado constitucionalizacién del derecho. Para com-
prender dicho tema, primero explicaremos a través del concepto de potestad constituyente (1)
de donde emanaria la fuerza normativa de la Constitucion. Luego, comprenderemos el feno-
meno de la constitucionalizacién del derecho (1), desde una perspectiva mundial y nacional,
para finalmente tratar el tema de la interpretacion constitucional (III), con especial referencia
a lo acontecido en Chile.

Deseo agradecer a los profesores Claudia Schmidt, Rodrigo Correa y Pablo Ruiz-Tagle por sus comentarios a un primer
borrador de este articulo, v en especial, al profesor Lucas Sierra, por haberme incentivado constantemente con este tema y
por haberme permitido realizar una clase al respecto, asi como las correcciones y referencias, en especial algunas sentencias
del Tribunal Constitucional. ;

Alumno de sexto semestre, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
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. Potestad constituyente

El gran problema que nos plantea la potestad constituyente consiste en ser el primer poder
regulador con el cual se establece la Constitucion, base de todo el ordenamiento juridico, en
la cual se determinan los modos de creacion de las normas juridicas, potestades y contenidos
con los cuales asentar un sistema juridico; pero a la vez ser el Gnico poder o la Ginica potestad
no regulada de todo el ordenamiento. Este conflicto paraddjico generalmente ha sido resuelto
atendiendo a la teoria politica y a la ciencia politica, lo cual muchas veces ha restado impor-
tancia oscureciendo el problema para su aproximacion juridica, llegando a poner en duda el
que realmente sea una potestad. Para una teoria de la argumentacion juridica, este concepto
no deja de ser importante desde el momento en que se habla de constitucionalizaciéon del
derecho, interpretacion constitucional, revision judicial de la ley, efecto horizontal de los
derechos fundamentales, irradiaciéon de los derechos fundamentales, etc., ya que al no poder
dilucidar realmente si es 0 no una potestad, y si es o no legitima, se utilizan criterios
procedimentales de validez en el razonamiento juridico, sin poder considerarlos de manera
clara como validos. Por lo que intentaremos en esta seccion entregar algunas pautas sobre la
importancia de dicha potestad y su fundamentacion, la cual directamente ha influido en la
hermenéutica constitucional.

[.1. La Constitucion

Uno de los fines de las revoluciones inspiradas en la [lustracion era limitar al poder monacal,
lo que, por lo menos en la tradicién juridica continental, se logré a través de un nuevo tipo de
derecho influido por ideas como derechos naturales seculares, la separacion de poderes, el
antifeudalismo, el racionalismo, el liberalismo, el estatismo y el nacionalismo, denominandolo
derecho piblico, del cual brotaron numerosas instituciones y conceptos inéditos a la fecha de
1776, aiio de la primera Constitucién escrita del mundo, la Constitucion de Filadelfia, en
Estados Unidos. De aqui que su origen sea absolutamente moderno sin raices profundas ni en
la era romana ni en la Edad Media', ya que su objetivo fue estructurar el Estado y delimitarlo
en forma clara, no atendiendo a leyes naturales derivadas de Dios. Debido a la influencia del
jusnaturalismo racional secular, se busco establecer una norma que justificara y limitara a la
vez el poder estatal, que dicha norma fuera la principal de todo ordenamiento juridico, la cual
fue denominada Constitucion. Pero el problema con dicha norma se debi6 a su origen, debi-
do a que su creacién fue producto de procesos historicos y politicos determinados, sin utilizar
un procedimiento regulado previamente, lo cual para una teoria del derecho no deja de
plantearnos dilemas respecto al origen de su validez, y por ende de su fuerza normativa. Por
eso, antes de ahondar en dicho conflicto, comenzaremos por entender desde un punto nor-
mativo qué es una Constitucion.

En un sentido material, se ha entendido por Constitucion “el conjunto de normas fundamen-
tales que regulan la configuracidn y los modos [de] actuacion del estado, asi como los derechos fundamen-

1 Merryman (1989: 38-45).
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tales de los individuos”?. Dicha norma, por regla general en la mayoria de los ordenamientos
juridicos, se encuentra explicitamente determinada en un texto autoritativo, lo que se entien-
de como su variante formal (la Carta Fundamental). Un caso excepcional lo encontramos en
Inglaterra, donde pese a no tener Constitucién escrita, las instituciones conocen sus potesta-
des y limites, asi como los individuos sus derechos fundamentales, por lo que se habla de la
Constitucion come una practica juridicamente reconocida.

1.2, ;Quién establece la Constitucion?

Al hablar de poder o potestad, en un ordenamiento juridico se nos plantean las siguientes
preguntas: ; Quién(es) es(son) su(s) titular(es)?, ;cudles son sus competencias especificas?, ;bajo
qué procedimientos actia dicho poder?, ;cudles son sus limites? Respondiendo a la segunda
de estas interrogantes, corrientemente se ha entendido que la Constitucion ha sido estableci-
da por la potestad constituyente o poder constituyente, entendido como “aquella fuerza y
autoridad (politica) capaz de crear, de sustentar y de cancelar la Constitucion en su pretension normativa
de validez"3. Lo que se busca a través de las restantes preguntas es encontrar la forma en la cual
quienes se manifestaron como dicha magnitud y fuerza politica elemental perseveren en lo
manifestado y creado en un determinado momento histérico. Dicho de otra forma, que la
Constitucién mantenga su legitimidad no sélo al momento de su génesis, sino a lo largo de
toda su existencia, distanciandose de dicho momento generalmente revolucionario®.

Una primera aproximacién consistiria en suponer que existe una norma fundamental®, la
cual no ha sido creada seglin algiin procedimiento juridico, que nos permitiria considerar al
derecho como un conjunto de normas validas, que se fundamentan en normas de superior
jerarquia, las cuales establecen como crear a las normas de inferior jerarquia. Aplicada esta
hipétesis al problema de la validez de la Constitucién, supondria remontarse hasta el estable-
cimiento de la primera Constitucién historica de un Estado determinado, la cual seria valida
por esta suposicién. Como Kelsen afirma, este ejercicio tedrico seria solo la constatacion de
una “operacién que todo jurista realiza, a menudo inconscientemente, cuando después de haber descarta-
do el derecho natural como fuente de validez del derecho positivo, considera, sin embargo, este derecho
positivo como un orden normativo vdlido, y no como un simple dato psicoldgico que consiste en las
relaciones de motivacion entre dos o mds actos”®. Y, aunque para Kelsen solo constituye una cons-
tatacién tipica y comun propia de los juristas, la validez de dicha norma no resulta de dicha
hipotesis cientifica, sino que, como él mismo afirma, una norma es valida si ha sido establecida
conforme a reglas que establecen un procedimiento determinado para su creacién’, lo cual no
corresponde a este caso ya que la creacion de dicha primera Constitucion ha correspondido

(%3

Bascuiin (1998 22}

Bockenforde (1986: 163). Bascuiiin define potestad constituyente como “la atribucién de establecer monnas constitucionales, es
decir, normas detentadoras del maxine rango jerarguico dentro del sistena juridico™. Ihidem, 22.

+ Béckenforde, ob. cit., 168,

Para esto nos remitimos al clasico libro de Hans Kelsen Teoria pura del derecho (1987: 135-145).

5 Ihidewn, 139-140. ;

T Ibiden, 136-137.
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histéricamente a procesos generalmente revolucionarios, por lo tanto ausentes de derecho, los
cuales han sido realmente los que han validado el orden constitucional establecido. Si es asi, la
afirmacion de Kelsen de que “Si esta primera Constitucién es valida, todas las normas creadas
conforme a sus disposiciones lo son también®, no puede ser respondida por la teoria del derecho
sin dificultades y contradicciones.

Sobre esta pregunta, la de que corresponde a determinar la titularidad de la potestad
constituyente, una segunda aproximacion para responderla es dada en el primer caso de con-

trol constitucional o de revision judicial de la ley en la historia, Marbury vs Madison:

“La base sobre la que se erige la totalidad del edificio americano se encuentra en la idea de que el
pueblo tiene un derecho originario de establecer para su gobierno futuro los principios que juz-
gue mds adecuados a su propia felicidad. El ejercicio de ese derecho originario supone un gran
esfuerzo, que no puede ni debe repetirse con frecuencia. Los principios asi establecidos se conside-
ran fundamentales.Y, puesto que la autoridad de la que proceden es suprema, y sélo ocasionalmen-
te se manifiesta, estan destinados a ser permanentes.

Esta voluntad originaria y suprema organiza el gobierno y asigna a los diversos poderes sus funcio-
nes especificas. Puede detenerse aqui, o bien, fijar, ademas, limites que tales poderes no podran
transgredir” (Traducido porVarela, 1998: 92).

La solucion que plantea el fallo es propia de la teoria politica, la cual consiste en distinguir
entre un poder originario o potestad constituyente originaria o en sentido propio,y un poder
constituido o potestad constituyente derivada. La segunda no trae mayores problemas ya que
consiste en la potestad establecida en la Constitucion, la cual se encuentra reglamentada y con
la cual se puede crear, modificar y derogar nuevas normas constitucionales atendiendo a los
procedimientos debidamente establecidos en ella. Respecto a la potestad constituyente origi-
naria, la solucién no es una solucién juridicamente aceptable, pero si lo es desde un punto de
vista politico, dado que la potestad constituyente originaria otorgaria en un principio legiti-
midad a la Constitucion, en este caso, a la primera Constitucion historica. Al atender a con-
textos histéricos, el sujeto histérico que tendria dicha titularidad seria el pueblo”. Pero dicho

8 Ibidem, 145.

He aqui otro problema, la indeterminacion juridica del titular de una potestad. ;Puede el derecho aceptar que una potestad
sea establecida por un titular indeterminado o no determinado con anterioridad al poder que va a ¢jercer? Como distingue
Bickenforde, se podria entender pueblo, a nuestro entender minimamente, en tres variables o tipos: en sentido politico,
como nacién, o sea, un grupo de hombres que se delimita y se retine politicamente, que es consciente de si mismo como
magnitud politica; como un determinado grupo o estrato social que exista en el pueblo, pero que solo representa al pueblo
politico; y desde una perspectiva marxista, el poder constituyente le corresponderia al proletariado. Ob. cit., 165-166.
Observando este problema en Chile, el titular de la potestad constituyente originaria lo podemos encasillar en el segundo
caso, pero s6lo tedricamente. Ademas, el tema no deja de ser juridicamente irrelevante, ya que si es el “pueblo™ el titular de
la soberania, como dice la Constitucion al establecer que seri éste quien la ejerza, con respecto al tema indigena en Chile,
se dio esta discusion a nivel del Tribunal Constitucional, respecto a la aprobacion, y posterior requerimiento de un grupo
de diputados para que se declarara inconstitucional el Convenio N® 169 de la OIT sobre pueblos indigenas v tribales en
paises independientes. En el considerando 34°, el Tribunal Constitucional fallé: “Que como puede apreciarse lo wedular en esta
inconstitucionalidad estd en determinar el significado que debemos entender da el Convenio N° 169 a la expresion “pueblos indigenas™,
ya que si comparte la tesis de los requirentes, en orden a que a dicha expresion debe darsele el alcance que ellos le atribuyen, es indudable
que el Convenio serfa inconstitucional, pues se estaria creando wia especie de nievo Estado dentro del Estado de Chile. Si, por el contrario,
se acepta la tesis sostenida por el Presidente de la Repiiblica en el sentido que T cxpresion en estudio estd tomada como un conjunto de
personas de un lugar o pais que no estin dotadas de potestades piblicas y que gozan de detenminados derechos que se encuadran dentre de

2
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actor, debido a su magnitud y fuerza politica, una vez que ha actuado, va a seguir estando ahi
presente. De aqui entonces la necesidad de canalizar juridicamente dicha magnitud, que en
una primera respuesta la encontramos en la potestad derivada o poder constituido que acaba-
mos de ver, con la cual se reforzarian tres aspectos!’: se reforzaria la validez normativa de la
Constitucion, al someter estos poderes constituidos a la misma; se reconoceria la necesidad y
existencia de un poder legitimador supremo; y se restringiria la capacidad de esta magnitud
politica para intervenir en cualquier momento sobre la Constitucion legitimada por él.
Una segunda posibilidad, que plantea Bockenforde (1986: 170-172), es buscar que por
medio del desarrollo y pricticas de procedimientos democraticos se puedan articular las ma-
nifestaciones de dicho poder constituyente. Esto estd directamente vinculado con la idea de
democracia dualista'!. Este concepto busca explicar que en una democracia existirian dos
grandes ocasiones en la vida politica de una nacion o pueblo: uno, llamado momento constitucio-
nal, en el cual la gente interviene de forma mas directa en el ordenamiento juridico; otro,
llamado momento normal o de legislacién normal, en el cual el pueblo se manifiesta a través de la
participacion canalizada ordinariamente a través de las urnas, delegando su “potestad” en
representantes. El primer caso es descrito por Ackerman como “dar a sus gobernantes érdenes de
movilizacién”. Estos “momentos constitucionales”, como los llama este autor, serian aquellos don-
de el pueblo realmente ejerceria el poder constituyente, en contraste con los momentos de
vida politica ordinaria, donde seri el poder delegado el que representara al pueblo. Para cana-
lizar estos momentos constitucionales, Béckenforde constata cuatro procedimientos: a través
de una Asamblea Nacional constituyente, conformada por medio de elecciones democriticas;
convocar o elegir democriticamente una Convencion que elabore un texto constitucional, el
cual como proyecto se somete a plebiscito; una votacion general del pueblo sobre una pro-
puesta de reforma o la nueva elaboracién de una Constitucion juridica, que partiria desde
alguno de los 6rganos del Estado o de un namero determinado de ciudadanos, lo que se
conoce como iniciativa popular; y un cuarto procedimiento, donde también hay una votacion
general del pueblo, pero lo que es plebiscitado finalmente es una propuesta unilateral de un
nuevo orden y que es propuesta por regla general por los gobernantes de ese momento, en la
mayoria de los casos de_facto, la cual genera cierto escepticismo y dudas respecto a su legali-
dad'?. Para Ackerman, en cambio, la forma de conservar dicha magnitud politica es a través

la Carta Fundamental, resulta igualmente indudable, que el Convenio N 169 no es inconstitucional”. Mas adelante, el Tribunal
define pueblos indigenas como “un conjunto de personas o grupos de personas de un pais que poseen en comiin canacteristicas culturales
propias, que rio se encuentran dotadas de polestades piiblicas y que tienen y tendran dercche a participar y a ser consultadas, en materias
que les conciernan, con estricta sujecion a la Ley suprema del respective Estado de coya poblacidn forman parte. Ellos no constituyen un
ente colectivo auténomo entre los individuos y el Estado”, considerando 44° Ver sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de
agosto de 2000, Rol N® 309,

' Bockenforde, ob. cit., 170.

" Ackerman (1999: 150-151).

2 Nos parece interesante este punto, ya que la historia constitucional chilena refleja que el ejercicio de la potestad constitu-
yente originaria ha sido siempre enmarcada en el ltimo procedimiento, por regla general, donde siempre es una minoria,
generalmente de facto, que propone una carta constitucional, y donde el plebiscito donde ella es ratificada denota excesivas
irregularidades. En el caso de la Constitucion de 1980, dicho plebiscito fue realizado sin registros electorales, sin libertad de
prensa, permitiendo un solo acto publico de la oposicion en el Teatro Caupolicin. Ademis, el texto fue propuesto por la
Junta de Gobierno, la cual encomendé la preparacién de dicho texto autoritative a una comisién de estudios, integrada por
académicos designados. El texto final ain no sabemos quién lo redacté. Sobre el proceso de redaccion y posterior ratifica-
cidn plebiscitaria de nuestra actual Constitucion, ver Huneeus (2000: 228-245).
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del control constitucional ejercido sobre los representantes y las normas que ellos crean, como
una forma de mantener las 6rdenes que el pueblo directamente le ha dictado a sus represen-
tantes, como soberano. En el caso que los representantes intenten salirse de dicho mandato, los
organos encargados de controlar que las actuaciones de los 6rganos legislativo y ejecutivo, por
regla general, respeten la Constitucion, velaran por mantener incélume la voluntad soberana
del pueblo!?.

1.3. ;Esta limitada la potestad constituyente?

Queda intentar responder el problema de si dicha potestad tiene limites y cuales serian aque-
llos. Un poder no regulado con anterioridad a su ejercicio no tendria limite alguno, que sea
realmente exigible a través de un procedimiento a la vez preconstituido. Se podria intentar
establecerle limites impuestos desde afuera del ordenamiento derivados del derecho natural, o
como limites internos a esa potestad, los que se traducirian en el reconocimiento de los
derechos fundamentales. Nuestra Constitucion establece como limite al ejercicio de la sobe-
rania “‘el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” (art. 5° inc.
2°). Pero, aunque expresamente el texto constitucional reconozca limites, no es real garantia
de los mismos si dicho precepto puede ser modificado, aunque su quérum sea altisimo'?. Se

i

podria afirmar, junto a Bascuinan (1998: 31), que dicho limite seria una “condicién de validez del

efercicio de toda potestad estatal”, pero el mismo autor coincide al sefialar que en caso de modi-
ficacion del articulo respectivo, aunque nos encontrariamos ante un “ejercicio abusivo de la
potestad constituyente”,y que dicho abuso no podria ser considerado como un ejercicio valido
de la misma, no es posible garantizar dichos limites de manera procedimental. Por lo tanto,
desde una lectura juridica, dicho limite no es tal al poder ser derogado; pero desde una pers-
pectiva politica, el precepto antes transcrito cumple otra funcion: “declara que ciertos bienes son
tan _fundamentales que su compromiso pone en riesgo la identidad de la comunidad politica” .Y que
por lo tanto, siguiendo esta tesis, los Ginicos garantes del cumplimiento de dichos limites seria
la accién de cada uno, que colectivamente se presenta a través de la accion politica'®. Por lo

Este punto no sélo es interesante desde un punto de vista tedrico, sino que sobre todo desde una perspectiva prictica los
Organos que velan por la constitucionalidad de las actuaciones de los otros 6rganos podrian estar ejerciendo la potestad
constituyente originaria, sobre todo en el caso de los Tribunales Constitucionales, que debido a su forma de organizacion
y facultades podria entenderse que estarian por sobre la misma Constitucion. En nuestro sistema constitucional se ha dicho
que este es el caso del control de constitucionalidad de los tratados internacionales, tema de por si delicado, debido a la
“pobreza institucional” de nuestra Constitucion en dichas materias, por lo que nuestro Tribunal Constitucional ante los
requerimientos sobre cuestiones de constitucionalidad de dichas normas ha “tenido que avanzar en™ tierra virgen™ para abrir
senderos, como no ha sucedido con mingiin otre asunto ante diche drgano. En estos fallos, el Tribunal Constitucional ha tenido que llenar
vacios y resolver problemas que ni siquiera la doetrina habia formulado. Por lo mismo, ha estado al borde de pasar de “guardian” del poder
constituyente, a poder constituyente™. Carmona (2001: 67).

Respecto a las reformas constitucionales, nuestra actual Constitucion reconoce dos quorums diferentes dependiendo si
recaen sobre distintos capitulos de la misma norma. La regla general es que dicho quorum consista en las tres quintas partes
de los diputados y senadores en ejercicio.Y si recae sobre los capitulos I, 11, X, XI, XIV, se requiere de dos tercios de los
diputados y senadores, actualmente en ¢jercicio, Para el caso del articulo 5%, este tltimo seria el quorum correspondiente.
Ver articulo 116 de la Constitucion,

Atria (2001: 18). Para este autor, lo que intenta el articulo 5° de la Constitucion es pre-legitimar el derecho de rebelion.
s fdﬂrr, 19.
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tanto, probablemente sea esto lo que vuelve a este concepto un concepto limite dentro de una
teoria del derecho, el cual demuestra la incompletitud del sistema al considerar que sélo
puede limitarse via autorreflexion del mismo, en términos habermasianos, para poder llegar a
un autocontrol!”,

Al hablar de accién politica, necesariamente debemos recurrir a la herencia cultural y
espiritual incorporada en la nacion, lo que en el plano normativo es concebido como los
valores, los cuales no contribuyen a la estabilizacion de este problema, porque no permiten
fundamentar desde si mismos el consenso basico anteriormente referido!®.Y éste es un pro-
blema que se presenta en la justicia constitucional constantemente, al recurrir a estos valores
como premisas de argumentacion juridica.

[I. Constitucionalizacién del Derecho

Cuando hablamos de constitucionalizacion del derecho nos estamos refiriendo, en términos
simples,a que “el derecho comiin [...] se encuentra ahora limitado por esta técnica de derechos fuertes”!”,
constitucionalmente reconocidos. Esta concepcion de que la Constituciéon deja de ser solo
una forma de organizacion de los poderes del Estado, para dar paso a ser concebida como
norma del ordenamiento juridico, norma que a su vez es la fundante del mismo, y de la cual
emanan derechos y obligaciones directamente operativos, podriamos considerarla como un
nuevo paradigma juridico®”.

Aungque para Estados Unidos este es un fenomeno de larga data en su sistema constitucio-
nal, para la mayoria de los paises este es un proceso bastante mas cercano, posterior a la
Segunda Guerra Mundial. Por las atrocidades producidas tanto en el periodo entre guerras en
el contexto de los regimenes autoritarios y totalitarios como durante la guerra y lo que se
conocié como el Holocausto, en diciembre de 1948 fue adoptada por unanimidad de la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) la resolucion conocida
como Declaracion Universal de Derechos Humanos. El objetivo de esta declaracion, compuesta
por 30 articulos, fue promover y potenciar el respeto por los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales®’. Desde el punto de vista normativo, y en particular de uno constitucio-
nal, esto se debid al fracaso del modelo mecanicista de Constitucion, en el cual los derechos
estaban garantizados por garantias internas, en particular la separacion de poderes, la cual era
concebida como garantia suficiente®”. Como método de anilisis las respuestas a los conflictos

7 Habermas (1988: 315).

5 Bockenforde, ob. cit., 180,

19 Pefia (1995: 347).

Rivera (1994:32). A su vez distingue tres tipos de eficacias de las normas constitucionales: eficacia directa, eficacia deroga-

toria y eficacia interpretativa; 38-41,

5 Asi Ackerman, ob. cit., 159: “Desde la Segunda Guerra Mundial, ha habido un esfuerzo creciente por positivizar los
derechos fundamentales desarrollados por la tradicion liberal, por traducir las conclusiones de la filosofia politica liberal
en derecho por medio de actos de voluntad politica. Si bien la declaracion de las Naciones Unidas fue importante para
la inauguracion de este proceso, no menos lo han sido una serie de iniciativas politicas regionales que han hecho de la
proteccion de los derechos fundamentales una parte fundamental de sistemas juridicos operativos™. Las cursivas son del
original.

2 Troper (1999: 332-335).
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constitucionales estaban determinadas por saber cuales eran las constricciones —sobre todo
juridicas— que pesaban sobre los diversos actores®’. De ahi la necesidad de que la Constitucion
fuera no solo la ingenieria del régimen politico, sino que fuera concebida como una norma
eficaz, que garantizara los derechos reconocidos en ella.

Esta necesidad de que la Constitucion se sobrepusiera al gobierno de turno llevo al mo-
delo normativo de Constitucion, el cual estaria compuesto de dos elementos: “la claridad y la
precision de los textos, que permitan conocer la naturaleza y el contenido de las obligaciones a las que se
24 Pero lo que
realmente caracteriza y da un vuelco trascendental a la concepcion que se tenia hasta ese
momento de las constituciones fue la creacién de controles constitucionales, generalmente a
través de tribunales constitucionales de jurisdiccion especial, que en L()I1]Lll]t0 con los puntos
anteriores conformaron verdaderas garantias externas a la Constitucion®. De aqui se deriva
un cambio en la respuesta a por qué la Constitucion prima sobre las demas normas. Cuando
vimos la potestad constituyente pudimos notar que dicha obligacion no estaba establecida en
ninguna norma; la supremacia constitucional no provenia de una norma anterior y superior a
ésta. En cambio, en el modelo normativo es precisamente este control el que crea la suprema-
cia constitucional, y no viceversa®®. El argumento para justificar el control de constitucionalidad
de las leyes era el siguiente: “el principio de constitucionalidad es idéntico al principio de legalidad y, de
la misma forma que el reglamento es ejecucién de la ley, la ley es ejecucion de la Constitucion. Si hay que
controlar la legalidad de los reglamentos, hay que controlar asimismo la constitucionalidad de las leyes®’.
Todo esto trajo como consecuencia que el derecho adquiriera caricter jerarquizado, caracter
siempre graficado con la piramide de Kelsen.

Otra faceta de este proceso tiene que ver con el paso de una concepcién de derechos
constitucionales de caricter individual concebidos como cartas de triunfo a lo Dworkin, que
pueden oponerse en contra de la intervencion del Estado y los poderes puablicos, a una con-
sistente en derechos a algo a lo Alexy, donde precisamente se requiere de una intervencion

estd sometido; la consciencia del cardcter obligatorio de las disposiciones constitucionales

estatal para lograr dicha prestacion. Esto se debe al cambio economico que se produce des-
pués del fracaso del liberalismo econémico decimondnico, en conjunto al fracaso de la con-
cepcion de Estado Gendarme el cual sélo intervenia para solucionar conflictos, lo que llevo a
transformar el rol del Estado pasando a lo que se conoce como Estado Social, con el cual, para
poder soslayar la crisis econémica, tuvo que participar activamente interviniendo en la activi-
dad econémica, la cual hasta ese entonces era un area exclusiva del mundo privado. Constitu-
cionalmente, esto se reflej6 en los llamados derechos sociales, como los de sindicalizacion,

2 fdc‘.-u, 336.

I’rz‘cm‘ 337. En el primer aspecto discrepamos con Troper, ya que la Constitucién, como veremos con mas detalle mis
adelante al tratar la interpretacidn constitucional, contiene términos ampliamente valorativos, los cuales muchas veces no
permiten conocer con claridad cudles son las obligaciones ni los derechos a los que estamos sometidos y podemos someter
u obligar, respectivamente.

Antes de los tribunales constitucionales, en la tradicién continental, se intentd crear jurados constitucionales. En el caso de
Francia, fue una creacion del abate Sieyés, que buscaba impedir las violaciones a la Constitucion, lo que fue rechazado en
su tiempo. Idem, 335. En el caso estadounidense, los jurados tenian la facultad de revision judicial, los cuales incluso eran
concebidos como una real escuela civica. Ver Amar (1998: 98-104),

Troper, ob. cit., 338.

7 fdem, 343,

26
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salud, educacién, en los cuales al Estado le correspondia o un papel principal o uno de gestor
de riesgos respecto de dichas actividades a través de subvenciones u otros incentivos.

Ademis, los derechos fundamentales, concebidos originalmente para tener eficacia verti-
cal, en las relaciones Estado-individuo, donde “la esencia del problema constitucional, [...] consistia
en armonizar al Estado, con su autoridad y, al individuo, con su libertad”", hoy en dia se les recono-
ce eficacia horizontal, fendémeno denominado drittwirkung, entendido como la “eficacia directa
de las reglas constitucionales en ¢l trafico privado™’.

Ante la mayor importancia que adquirieron los derechos fundamentales, se volvio nece-
sario para darles mayor eficacia en la vida prictica adoptar medidas tendientes a garantizarlos.
Principalmente, esto ha sido recogido en las diversas constituciones del mundo de la siguiente
forma: primero, a través de la consagraciéon de ciertos derechos subjetivos anteriormente
propios del derecho comiin, tanto privado como publico (procesal, penal, administrativo), los
que a su vez orientan las normas infraconstitucionales tanto en su aplicacion como en su
creacién como mandatos de optimizacion tanto para el legislador como para el aplicador del
derecho®; y segundo, al establecer la posibilidad procesal de hacer efectivos dichos derechos a
través de recursos expresamente instituidos como garantias jurisdiccionales. Es este aspecto el
que principalmente nos interesa destacar, ya que en materia de interpretacion constitucional
la judicatura, en la prictica, posee mayor libertad y discrecionalidad al momento de adjudica-
cién de la norma aplicable. Al respecto se ha sefialado que “en la interpretacion constitucional,
tanto los casos como las reglas de derecho que se usan para solucionarlos, son sumamente abiertos en
cuanto a su definicion. Por eso el juez con poder de interpretacion constitucional es tremendamente libre
y discrecional en sus resoluciones™!.

La gran discrecionalidad judicial que se le confiere a la judicatura en materia de interpre-
tacién judicial constitucional ha traido como consecuencias que, por una parte, las minorias
no sean aplastadas por las mayorias,lo que nos lleva a considerar que “los derechos fundamen-
tales se afirman siempre como leyes del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que regia
y regiria en su ausencia”*?, y por otra, a los problemas de concebir a los jueces no solo como
una objecién contramayoritaria al juego democritico, sino como una anomalia democratica
propiamente tal, y al fenémeno que se conoce como activismo judicial, donde las lineas entre
derecho y politica se desdibujan facilmente.

A grandes rasgos, en esto consiste el fenémeno de la constitucionalizacién del dere-
cho. Ahora pasaremos a ver como este fenémeno ha penetrado en nuestro ordenamiento
juridico.

Amunitegui (1956:303). Ya Hume habia notado esto de manera magistral cuando sefalaba que “En todos fos gobiernos se da

una perpetua lucha intestina, abierta o secreta, entre autoridad y libertad, y en esta competencia ninguna de las dos puede prevalecer de

nodo absoluto. Todo gobierno ha de hacer necesariamente un gran sacrificio de la libertad; pero la antoridad que limita la libertad no

puede nunca, ni quizd debe, en ninguna Constitucidn, llegar a ser total e incontrolable”. Citado en Chuaqui (1998: 387).

22 Pefia, ob. cit.

W Sobre este aspecto volveremos mis adelante al tratar la interpretacién constitucional,
»

3 Ruiz-Tagle, Pablo (2002: 104).

Ferrajoli, ob. cit., 54. Cursivas en el original.
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11.1. Constitucionalizacion del derecho en Chile

Siguiendo a Carlos Pefia (s/f:154-157), se pueden distinguir tres etapas de este fendmeno: una
primera etapa donde los derechos constitucionales funcionan como prohibiciones para el
legislador y como una forma para los particulares de incidir negativamente en la produccion
de normas generales que deben respetar el contenido material de la norma constitucional. A
esta etapa se vinculan temas como la supremacia constitucional y lo que se conoce como
Judicial review o revision judicial. Una segunda etapa, que se conoce como Drittwirkung, en la
cual las normas constitucionales se conciben como fuente genuina de derechos para los par-
ticulares, los cuales serian directamente vinculantes respecto a sus relaciones y negocios priva-
dos y, obviamente, para los poderes ptiblicos™. La tercera etapa consiste en aquella en la cual la
Constitucion adquiere eficacia procesal directa, donde los particulares pueden esgrimir so-
lamente la Constitucion para solicitar tutela judicial efectiva. Y podriamos agregar una cuarta
etapa, la cual seria una extensién de la Gltima a los tratados internacionales de derechos huma-
nos, los cuales se incorporarian al ordenamiento juridico atendiendo la redaccién del articulo
5% inciso 27 que establece: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Este articulo
ha venido a modificar las concepciones que se tenian del derecho y de los derechos funda-
mentales hasta ese momento, sobre todo respecto al tema de las fuentes del derecho, lo que ha
traido como consecuencia que se haya discutido latamente por la dogmitica nacional en
doénde posicionarlos: si son supraconstitucionales, infraconstitucionales pero supralegales, o
simplemente legales, y si esta jerarquia corresponde a los tratados o a los derechos consagrados
en los mismos.

El gran problema respecto a estas etapas acerca de nuestro derecho esti en que las mismas
en el derecho comparado han sido fruto de la evolucion jurisprudencial y dogmatica; pero en
nuestro pais de la primera etapa habriamos saltado a las dos Gltimas. Esto debido a razones de
técnica legislativa, mejor dicho, constitucional. Antes del establecimiento del recurso de pro-
teccion de la Constitucion de 1980, el tnico recurso procesal establecido para aplicar dicha
normativa era el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Durante el siglo XIX,
quien velaba por la supremacia de la Constitucién, como vimos anteriormente, era exclusiva-
mente el 6rgano legislativo, quien interpretaba y fijaba el sentido de la normativa constitucio-
nal. Durante la Constitucion de 1833 los tribunales no poseian atribuciéon expresa que los
autorizara a controlar la constitucionalidad de las leyes**. En 1867 se dio un primer cambio de
esta situacion, ya que a través de una circular dirigida a las Cortes de Apelaciones se les
encomendo el dar preferencia a la Constitucién en un caso donde la legislacion ordinaria
estuviera en pugna con ella. Luego, con la Constitucion de 1925, se establecié que seria la
Corte Suprema la que tendria la potestad de declarar inconstitucional las leyes, tanto en un

¥ Pefa aclara esta etapa con un ejemplo propio de la esfera contractual: la Constitucién seria parte constitutiva de un
contrato, por lo que serfa una limitacién a la autonomia de la voluntad.

M Verdugo (1999: 246, 1),
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juicio de su conocimiento como en uno ventilado ante otro tribunal. Ademas, se establecio
que el alcance de dicha resolucién se limitaba al caso particular™. El fundamento de la
inaplicabilidad se encuentra en la idea de la estructura jerdrquica del sistema juridico,y “por eso
se limita a asegurar la conformidad con la Constitucién de las reglas producidas por el Estado, principal-
mente por el legislador. Lo que a través del recurso de inaplicabilidad la Corte hace, es declarar la
incompatibilidad de una regla (usualmente de rango legal) con otra contenida en la Constitucion. Al ser
ambas incompatibles, la Corte solo ordena al tribunal que estd conociendo del caso que ignore la regla cuya
inconstitucionalidad ha sido declarada’®.

Hasta antes de la incorporacion del recurso de proteccién, segin Fernando Atria (2001b:
125-128), el recurso de inaplicabilidad estaba controlado por una autoconcepcién judicial
deferente hacia los érganos politicos. En otras palabras, la Corte intentaba evitar, de manera
intuitiva, el adoptar una medida que debido al fondo del asunto controvertido implicaba una
verdadera decision politica. Dichas decisiones debido a su gran envergadura le corresponden
al legislador, no s6lo por ser el drgano mis representativo por excelencia, sino que en especial
porque sus miembros son responsables por el contenido de sus decisiones. Este no es el caso
de los jueces, quienes se presentan como una opcion contramayoritaria y generalmente gozan
de mayor irresponsabilidad, ademis de ser inamovibles. El problema con este tipo de interpre-
tacién consistié en no haber establecido ciertos esquemas para llevarla acabo, sobre todo
respecto a su procedencia y limites. La gran disyuntiva se plante6 no en los casos en que el
legislador hubiera violado el contenido de la Constitucién en forma evidente, donde la Corte
era llamada a restablecer la supremacia constitucional, sino que en aquellos casos en que el
legislador la entendi6 e interpretd de una manera particular permitiéndole adoptar, conforme
a dicha interpretacion, decisiones politicas de real envergadura con el fin de reflejar en la
legislacion ordinaria el contenido de dicha normativa, sin llegar a entenderse como una in-
fraccién manifiesta a la Carta Fundamental.

Con la introduccién del recurso de proteccion con el Acta Constitucional N° 3 (1977),
cambié esta concepcidn del rol otorgado a los tribunales, en este caso, de las Cortes de Ape-
laciones y la Corte Suprema. Como afirma Atria, “el juez de proteccion. .. |es] uno que conoce de un
caso concreto, que requiere de las autoridades recurridas informes, y que decide pudiendo ordenar a una
autoridad (usualmente piiblica) que esta haga o deje de hacer algo. |...] el juez de proteccion es concebido
como fiscalizador constante de las acciones de los rganos del Estado vis-a-vis los derechos de las perso-
nas”’,

Este salto que se ha producido en nuestra prictica constitucional no ha sido del todo
satisfactorio, ya que ha producido la desnaturalizacion del derecho de propiedad extendién-
dose a todos o casi todos los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, en el
sentido de que se reclama poseer el “dominio” sobre tal o cual derecho, con lo que no sélo se
desnaturaliza el fin del recurso de proteccion, cual es garantizar las libertades individuales ante
la arbitrariedad (proteccién e inmunidad que sélo es posible por la via de acciones constitu-
cionales, sin las cuales carecerian de significado legal y politico ante personas privadas o al

35 Ibidem, 247.
3 Atria (2000b: 125).
3T Atria (2000b: 129).
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gobierno)®, sino que al extenderse dicha accién constitucional a derechos que necesaria-
mente estan sujetos a valoraciones politicas se va en camino a una inflacién de derechos con
la cual se “tiende a subvertir las relaciones fincionales entre los poderes del Estado, porque los jueces
pasan crecienfemente a tomar decisiones quie tienen t;ﬁ’cro.\‘ presupuestarios, L’spm'ahmr.';rc si se fraspasa un
delicado umbral en que la satisfaccion de bienes piiblicos o la definicion de porciones distributivas en la
sociedad pasa a ser tarea judicial y no politica™.

Otro problema lo hemos encontrado respecto a la posibilidad de revision de la
4 donde a falta de tribunales contencio-
so-administrativos el recurso de proteccién se ha utilizado para proteger, no del todo satisfac-
toriamente, los derechos fundamentales que puedan ser amenazados, perturbados o privados
de toda eficacia por actos de la administracién. Como vimos anteriormente, durante el siglo
XIX, debido a la influencia del liberalismo, los individuos sélo podian ver vulnerados sus
derechos debido a actos de la autoridad publica. Por esto la Constitucién de 1828 contempla-
ba la facultad de la Corte Suprema para conocer de los juicios contenciosos que resultaren de
contratos que hubiera celebrado el gobierno o sus representantes. Esto fue modificado si-
guiendo el modelo francés de la época, radicando dicha competencia en el Consejo de Estado.
Dicho organo fue presa de duras criticas, encabezadas por Jorge Huneeus, quien concebia a
dicho 6rgano como un resabio despético, remedo de su par francés. Huneeus planteaba que
toda la competencia de estas materias debia estar radicada en los tribunales ordinarios. Esto
conllevo a que el aio 1874 se eliminaran de dicho 6rgano las facultades que habian permitido
el establecimiento de este tipo de jurisdiccion especial, para radicar dichas facultades en la
Judicatura ordinaria, lo cual no alcanz6 a tener verdadera trascendencia, ya que en 1875 la Ley
de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Justicia prohibi6 al Poder Judicial inmis-

constitucionalidad de los actos de la administracion

cuirse en las resoluciones de las autoridades administrativas, sancionando penalmente dichas
actuaciones. Con la Constitucion de 1925 se establecié constitucionalmente la existencia de
tribunales especiales que conocerian de los asuntos contencioso-administrativos, pero desgra-
ciadamente la misma normativa establecié que su organizacién y atribuciones estarfan esta-
blecidas por la ley. Dicha ley nunca fue dictada. Con la Constitucién de 1980, y mis precisa-
mente con su modificacion de 1989, se ha dicho que no se establecié realmente la obligacion
de crear tribunales contencioso-administrativos, sino que se obligd a que existiera jurisdic-
cion para dichos asuntos. Por eso, nuestra Constitucién vigente establece expresamente que
seran los tribunales ordinarios los que tendrin competencia en materia contencioso-adminis-

M Barros (1987: 16).
¥ Barros (2002: E15). La verdadera amenaza, segln este autor, seria que el derecho caiga en una especie de neovulgarismo, ¢l
cual seria pretencioso e inculto. Un ejemplo de esto en materia de presupuesto fiscal lo podemos encontrar en el fallo de
enero del 2001, sobre un recurso de proteccion deducido por el Consejo Regional del Colegio Médico en contra del
Servicio de Salud Viiia del Mar, ordenando que se proceda a la prictica de las intervenciones quiriirgicas de personas que
se encuentran en una lista de espera del Hospital Gustavo Fricke. En el voto de minoria se explicitd este problema,
consistente en alterar la politica de bases y estrategia de salud regional, Ia cual se encuentra limitada por la disponibilidad
presupuestaria, la cual depende del Fondo Nacional de Salud (FONASA). Al respecto, ver La semana juridica, N° 50, semana
del 22 al 28 de octubre de 2001. Lo que se estaria discutiendo aqui seria que los jueces estarian redistribuyendo los recursos
fiscales que en nuestra Constitucién corresponde asignar a través de la Ley de Presupuesto, que es materia exclusiva del
Presidente de la Repablica, quien somete tal proyecto a aprobacion parI'.1111L‘mari.1.

' Sobre esta seccion en particular nos hemos basado en Pantoja (2001: 11-62).
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trativa mientras sean establecidos los tribunales especiales correspondientes, hasta el dia de
hoy inexistentes. El no contar con jurisdiccion especial para estas materias y debido a la
lentitud de la jurisdiccion ordinaria, ha llevado a utilizar al recurso de proteccion para impug-
nar los actos de la administracion. Hoy, por lo tanto

“[...] no hay ningiin acto administrativo imaginable que no pueda en definitiva afectar el derecho
de propiedad, siendo la enunciacion de la garantia afectada una mera férmula en la presentacion
del libelo; que no ofrece garantias procesales ni a la autoridad recurrida, ni a los terceros interesados
en la mantencion del acto; donde no hay criterios estables o permanentes en materia de jurispru-
dencia, los Tribunales de Justicia proceden a dejar sin efecto actos del Poder Ejecutivo, a dar 6rde-
nes a la Administracion y en general a realizar por esta via el control jurisdiccional de la misma.
Asuntos de gran cuantia y de enorme importancia para el interés general se discuten a traveés de
este recurso, en que los fallos pueden incluso dictarse por la Corte Suprema, sin alegatos, en cuenta,
y sin que exista propiamente tal una instancia de discusion adecuada de la materia” (Pierry, citado
en Pantoja, 2001: 18-19).

La necesidad de compensar no sélo las disposiciones programaticas ni la lentitud del
sistema judicial a través del recurso de proteccion, ha significado que la preocupacion por la
argumentacion juridica haya también sido dejada de lado, lo que ha llevado a afirmar que
nuestra practica constitucional sea considerada procesalmente avanzada porque es
argumentativamente arcaica. El arcaismo de la argumentacion juridica nacional se ha intenta-
do superar a través de darle una mayor eficacia procesal a la Constitucion como tnico funda-
mento en un proceso, fenémeno que ha crecido de forma galopante.Y en caso de ser asi, el
objetivo del control de constitucionalidad de lograr la sujecion de la politica al derecho
podria llegar a reemplazar la politica democritica del parlamento por la politica de los tribu-
nales*!. A esto debemos sumar el fervor hacia los tratados internacionales de derechos huma-
nos, con los cuales algunos autores postulan que se podria compensar la mala prictica legisla-
tiva en ciertas materias. Incluso se ha sostenido que los tratados internacionales de derechos
humanos serian un procedimiento secundario de reforma a la Constitucion, con lo cual
adquiririan aplicacion inmediata, volviéndose autoejecutables e incluso tendrian jerarquia
superior a la Constitucion*?. Con esta concepcion las disposiciones programiticas no desarro-
lladas legislativamente dejarian de ser obsticulo y podrian ser resueltas a través una triple via de
solucion, la que consistiria en: la aplicacion directa de los principios constitucionales en algu-
nos casos; la derogacion ticita de normas legales contrarios a ellos; y la interpretacion de las
normas legales con miras al respeto de los derechos fundamentales consagrados en la Consti-
tucién como en los tratados internacionales constitucionalizados, al ser tales principios fuente
integradora del ordenamiento juridico®. Desgraciadamente, aunque de intenciones muy loa-
bles, los riesgos pueden ser mayores que los beneficios de la puesta en prictica de dichas
doctrinas. En un Estado de Derecho hay ciertos principios que se verian socavados al aplicar
estas doctrinas, como los siguientes: “que las leyes deben ser generales o al menos basadas en leyes

41 Atria (2000a: 389).
2 Verdugo, ob. cit., 123, 1.
43 Schmide (2002: 16).
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generales, que las leyes deben ser conocidas de antemano, que su significado debe ser razonablemente claro,
y que no pueden ser retroactivas.|...] Tales exigencias resultan dificiles de obtener si los tribunales aplican
divectamente los tratados internacionales, aun en contra de leyes claras™.

Teniendo presente todo esto, en nuestro sistema de justicia constitucional no cabria una
afirmacion del todo optimista como la siguiente:

“la jurisdiccion ya no es la simple sujecion del juez a la ley, sino también analisis critico de su
significado como medio de controlar su legitimidad constitucional. Y la ciencia juridica ha dejado
de ser, supuesto que lo hubiera sido alguna vez, simple descripcion, para ser critica y proyeccion de
su propio objeto: critica del derecho invalido aunque vigente cuando se separa de la Constitucion;
reinterpretacion del sistema normativo en su totalidad a la luz de los principios establecidos en
aquélla; analisis de las antinomias y de las lagunas; elaboracion y proyeccion de las garantias todavia
existentes o inadecuadas no obstante venir exigidas por las normas constitucionales™®.

[II. Interpretacién constitucional

Este ha sido uno de los temas mas complejos que han preocupado a la dogmatica constitucio-
nal en general, aunque en Chile sea mas bien de tipo incipiente. La complejidad del asunto se
debe a que la cualidad de los bienes afectados es o debiera ser que dichos bienes fueran los
mas importantes para una sociedad determinada. De ahi que muchos autores pongan su énfa-
sis en la calidad del razonamiento judicial en materia constitucional. De ahi el exigir que
dichas decisiones nos obliguen principalmente por la autoridad misma de sus argumentos, y
no solamente por la potestad o imperio que las revisten. En este sentido, se ha afirmado que:
“es la expectativa de que las decisiones respaldadas con la fuerza del Estado no sélo nos obliguen, sino
que también tengan alguna posibilidad de persuadirnos acerca de su correccién”*®, En un sentido
similar, entre menos potestas tenga una decision, mayor necesidad de auctoritas debera emanar
de dicha decision, para que en un futuro no pueda ser ignorada por el Congreso ni los demas
poderes del Estado*’. Esto se debe, en gran parte, por la mayor discrecionalidad con la que
cuenta el juez al momento de interpretar la norma constitucional correspondiente, como por
la alta y variable carga moral de ciertos conceptos claves en la Constitucion, sobre todo su

" Correa (2001: 260-265).

# Ferrajoli (1999: 68).

Sierra (1997:A2). Esta condicion, afirma el autor, es propia de un Estado de Derecho, “donde ef poder no silo se ejerce, sino que
también se justifica a los ojos de quicnes deben obedecerlo”. Idem.

Atria (2000a: 391). Probablemente a esto apunta la metifora de Ronald Dworkin de la novela legal en serie, en el sentido
de que los jueces escribirian y pensarian dicha novela para persuadir: “segriin esto los jueces son personas reales que escriben y
piensan para persuadiv a gente real de manera que éstos actiien de acierdo con ¢l devecho. La metdfora de la novela legal en serie debe
explicar como este texto serd reconvertido, adaptado y adecwado de manera que los no-novelistas sean capaces de entenderlo.[...] Este libreto
debe explicar edmo ejecutar actitudes y comportasnientos reales y a la vez permanecer leales a la novela en serie”, Ruiz-Tagle, ob. cit. 51-
52. En esta linea de argumentacién, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente: “15". Que, por riltimo, debe
también tenerse en consideracion para resolver acerca de la conventencia de mantener la razdn decisorta contemplada en fallos anteriores del
Tribunal Constitucional en relacidn a una materia determinada, que ello crea la certeza y sequridad juridica necesarias para todos aquellos
a quienes pueda interesar y/o afectar lo que éste resuclva sobre el punto. Los cambios de doctrina juridica por lo general deben producirse
siempre que existan motivos o razones fundamentales que los justifiquen”. Sentencia Tribunal Constitucional Rol 171, del 22 de
Jjulio de 1993,
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amplitud sustantiva®®. Es aqui donde juega un rol importante la dogmatica constitucional, en
lo que se ha llamado los casos dificiles donde a falta de normas que autonomicen el discurso
juridico, se falla sobre la base del puro y simple razonamiento moral o politico del decisor*”.
La interpretacion constitucional podriamos encasillarla dentro del tipo conocido como
interpretacién operativa, entendida como aquélla en que “el érgano que aplica el derecho interpreta las
reglas utilizadas en el proceso de su aplicacion al caso concreto™". En otras palabras, la interpretacién
de las reglas y principios constitucionales a través de criterios procedimentales de validez
conlleva un fin pragmatico y no solo teorico, por lo que es otorgada a 6rganos determinados,
generalmente especiales. Se ha llegado a plantear que la interpretacion constitucional ha cam-
biado en forma completa todas las concepciones anteriores sobre interpretacion y razona-
miento juridico, superando al legalismo, entendido como aquel modelo de argumentacién
juridica donde lo principal son las normas, las cuales se interpretan a través de un modelo de
subsuncion, ya que el derecho ordinario (de rango legal) es independiente de las normas
superiores, y el legislador democritico es un ente absolutamente auténomo®!. Desde otra
perspectiva, aunque se admite la interpretacién de la Constitucion seglin los contextos lin-
giiistico?, sistémico™ y funcional®®, lo que hace realmente caracteristico a este tipo de inter-
pretacion es el mayor papel que adquiere el contexto funcional, en general, y de los factores
politicos, en particular® en dicho razonamiento, por lo que el objetivo de esta interpretacion
deja de ser el desentranar el sentido del texto escrito. Desde esta nueva postura, el Tribunal
Constitucional Federal aleman, en resolucidén del 14 de febrero de 1973, estableci6:

“El derecho no se identifica con la totalidad de las leyes escritas. Frente a lo positivamente estable-
cido por el poder del Estado puede haber a veces un plus en lo que toca a derecho, que tiene su
fuente en el orden constitucional considerado como una totalidad de sentidos y que puede actuar
como correctivo frente a la ley escrita; encontrar ese plus y realizarlo en sus decisiones es tarea de
la jurisprudencia constitucional” (Citado en Habermas, ob. cit., 317).

Nuestro Tribunal Constitucional también ha fallado de manera similar en algunos casos.
Por ejemplo, en el fallo que recay6 sobre el proyecto de ley organica constitucional sobre el
Tribunal Calificador de Elecciones®®, podriamos analizar dicho fallo a través de estos contex-
tos interpretativos. En un principio el Tribunal hizo una interpretacién en base a contextos
lingliisticos:

# Desde una perspectiva de andlisis cconomico del derecho, entre mis difuso sea este tipo de conceptos, los costos del litigio
van en aumento. A contrario sensu, las disposiciones constitucionales precisas minimizan los costos del litigio, al no existir la
incertidumbre que lo alimenta y a la vez reducen los “recursos destinados al conflicto politico retivando algunas cuestiones de la arena
politica ordinaria™. Ver Posner (2000: 578-579).

4 Atria (2000b: 123),

M Wrablewski (1985: 28).

2 Alexy (1994: 160).

32 Aquel que corresponde al lenguaje legal inconcreto. Wroblewski, ob. cit., 43.

Entendido como aquel que atiende al sistema legal al que pertenece la regla. Tdem.

Es aquel que contiene todos los factores relacionados con la creacion, aplicacion y funcionamiento del derecho que no
pertenecen a ninguno de los dos contextos anteriores. Ibidem, 45, :

3 Wrablewski, ob. cit., 56.

3 Sentencia Tribunal Constitucional Rol N 33, 24 de septiembre de 1985,

33
54

33
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8° Que en un primer andlisis de este precepto, en conformidad a su estricto tenor literal, y con
prescindencia del resto de las disposiciones de la Carta Fundamental, conduce a pensar que el
articulo 84° de la Constitucion y las normas legales que lo complementan entraran a regir, sin
excepciones ni limitaciones de ninguna especie, en la fecha que sefiale la ley orginica constitucio-
nal respectiva, con motivo de la primera eleccion de diputados y senadores. De esta manera, la
vigencia del articulo 84° se vincularia exclusiva y directamente con la referida eleccion de parla-
mentarios [.]

Pero ante la ineficacia y restricciéon que representa dicho contexto por si solo, nuestro

Tribunal se apoya en el contexto sistémico:

9° Que, sin embargo, esta rigida interpretacion del texto constitucional resulta inadmisible, porque
ella esta en pugna o contradice ¢l articulo permanente y las disposiciones transitorias de la Carta
Fundamental [...].

19° Que una interpretacion que conlleve a tal conclusion resulta definitivamente inadmisible. La
Constitucion es un todo orginico v el sentido de sus normas debe ser determinado de manera tal
que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia, excluyéndose cualquiera interpreta-
cién que conduzca a anular o a privar de eficacia algin precepto de ella;

Finalmente, el Tribunal Constitucional falla el fondo del asunto atendiendo a contextos

funcionales:

84

11° Que lo anterior, sin embargo, no podria cumplirse si mediante una interpretacion aislada de la
disposicién decimoprimera transitoria se concluyera que el Tribunal Calificador de Elecciones
entra a regir, sin excepciones, sélo con motivo de esa primera eleccion de parlamentarios. En
efecto, con esta tesis, se privaria de toda eficacia, hasta esa fecha, al articulo 18 de la Carta Funda-
mental y a la ley orginica constitucional respectiva, encargada de regular la forma en que se
realizarin los actos plebiscitarios porque es, precisamente, a ese Tribunal, a quien le corresponde
verificar si ellos se han efectuado en conformidad a las normas que lo rigen, es decir, si han sido
legitimos;

12° Que la doctrina y la jurisprudencia del propio Tribunal Calificador de Elecciones demuestran
con nitidez que éste constituye una fase esencial y vital en los actos electorales y plebiscitarios, cuya
ausencia impide pricticamente su realizacion legitima [...]

14° Que la conclusién anterior, que fluye espontineamente de la debida correspondencia y armo-
nia que debe existir entre los distintos preceptos de la Carta Fundamental, la ratifica el hecho de
que ese plebiscito serd la expresion de la voluntad del pueblo, quien ejerciendo la soberania, resuel-
va sobre el acto politico méas importante con que se inicia el periodo en que cobrarin plena
vigencia todas las disposiciones permanentes de la Carta Fundamental. En consecuencia, la espe-
cial trascendencia de ese acto plebiscitario y la letra y espiritu de la Constitucién, confirman
plenamente que éste debe ser regulado por las disposiciones permanentes y no por normas espe-
ciales que, en un conjunto de disposiciones destinadas s6lo al efecto, establezcan tribunales o
comisiones ad hoc, para que cumplan las funciones que nuestra Carta Fundamental ha entregado a
“un” tribunal determinado.

La interpretacién contraria no sélo hiere el espiritu de,la Constitucion sino, también, el sentido
comiin, que es base de toda interpretacion logica, ya que ella podria importar exponer el plebiscito
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mismo a un enjuiciamiento de legitimidad con grave perjuicio para el desarrollo normal de la
futura institucionalidad®’.

Se han identificado principalmente tres tipos de funciones a la interpretacion constitucio-
nal: una funcion de orientacion, la cual consistiria en “ofrecer una informacion acerca de qué compor-
tamiento es acorde o contrario a las reglas constitucionales™; una funcién de aplicacion, la cual la
encontrariamos cuando se realiza una interpretacion operativa de la Constitucion cuando sus
reglas son las bases normativas de la decision®’; y una funcion de control, la cual podemos
identificar en caso de que “haya determinadas instituciones cuya tarea consista en controlar la obser-
vancia de la Constitucion”®", Esta ltima es la que presenta mayor interés, debido a su relevancia
dentro de un ordenamiento juridico determinado, la cual, eso si no se excluye de las dos
anteriores funciones de interpretacion.

Ademis, podemos distinguir por lo menos cuatro caracteristicas principales, respecto a la

interpretacién constitucional.

* En primer lugar, la gran variedad de reglas constitucionales, que podemos separar en la
clasica divisién entre la parte organica de la Constitucion donde encontrariamos las reglas

. . A ) i
de conducta sensu stricto®' y las reglas de organizacién®, y la parte dogmatica de la Cons-

titucidén donde encontrariamos reglas teleoldgicas® v las reglas directivas®. Esta es una
g g g

clasificacion doctrinal, por lo que hay que aclarar que los limites no son tan claros entre
unas y otras como aparecen sefalados. Eso si, los altimos tres tipos de reglas son aquellos
que caracterizan a la interpretacion constitucional de las demas interpretaciones de las
otras areas del derecho.

* En segundo lugar, la tipologia de términos constitucionales donde se pueden distinguir
términos valorativos, de un alto contenido axiolégico®, términos cuasidescriptivos, don-

57 Owuo ejemplo lo encontramos en el fallo que recayd sobre el proyecto que modificd la Ley Orginica Constitucional
IN® 18.700 sobre Votaciones Populares y Escrutinios, que en su considerando 13° establecio: ™ Que esta interpretacion es la que
niejor se aviene no sélo con la letra de la Constitucion, sino, también, con su contexto y espiritu, ya que la norma que contempla el derecho
a establecer, operar y mantener canales de television e implicitamente a imponerles obligaciones justas y razonables, como es la gratuidad,
guarda perfecta armonia con el deber del Estado de asegurar una participacién equitativa ¢ fgualitaria del pueblo en los plebiscitos y
elecciones el cual, a través de estos procesos, eferce la soberanfa™. Ver sentencia Tribunal Constitucional Rol N® 56,9 de agosto de
1988,

5 Wroblewski, ob. cit., 93-94,

M Ibidem, 94.

% fden Wroblewski distingue dos formas de esta funcion, la de controlar la constitucionalidad de la legislacion en general y
de la promulgacion de las leyes en particular, y la institucion de responsabilidad constitucional de algunas personas por un
conmiportamiento contrario a las reglas constitucionales, lo que la gran mayoria de las veces corresponde a la institucion
conocida como acusacion constitucional o impeachment. Para el objeto de este trabajo, solo nos va a importar la primera
forma.

ol Aquellas que afirman directamente que un determinado tipo de conducta es un derecho o un deber del destinatario. Ihiden,
104,

©2  Aquellas que determinan la organizacion y competencia de los drganos del Estado. Idem.

® Aquellas que determinan los fines que deberian llevar a cabo los destinatarios de las reglas constitucionales. Ibidem, 104-105.

® Son aquellas que sefialan las funciones que deberian realizarse mediante algin tipo de actividad o los valores que deberian
conseguirse. dem,

o5

)
Por ejemplo, los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos; que atenten contra la moral, el orden piblico y las
buenas costumbres.
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de su definicién es prima facie descriptiva, pero su estructura conlleva un caricter valorativo®,

y finalmente los términos descriptivos®”’
contramos acerca de las controversias que se producen al momento de su interpretacion;

. La peculiaridad respecto a esta tipologia la en-

respecto a los términos valorativos se enlaza con axiologias de caricter politico, y las
suscitadas respecto a los otros dos tipos de conceptos o términos estan unidas a los proble-
mas politicos respecto al funcionamiento de las estructuras sociopoliticas determinadas
del ordenamiento juridico en particular®®.

*  En tercer lugar, encontramos el problema respecto a la aplicabilidad de las reglas constitu-
cionales. Aqui encontramos reglas que son simple y directamente aplicables, reglas que
1%, y reglas indirectamente aplicables, que

s6lo son aplicables a través de leyes que deberian ser promulgadas™.

son directamente aplicables de manera gradua

* Y en cuarto lugar encontramos la controversia respecto al caricter politico, que estd pre-
sente a través de toda la normativa constitucional, propia de su establecimiento, como
vimos en la primera seccion de este trabajo. Esta probablemente sea la caracteristica mas
pronunciada de la interpretacion constitucional, o sea, el estar estrechamente unida a
problemas politicos al decidir sobre problemas politicamente relevantes.

Dentro de los problemas antes enunciados, uno de los mas interesantes lo representan las
reglas teleologicas y las reglas directivas, lo cual se debe no sélo a su contenido de amplia
discrecionalidad, sino que principalmente el que dichas normas estén relacionadas directa o
indirectamente con los derechos fundamentales, ya sea consagrandolos o limitindolos. Para
facilitar su comprension, entonces, parece mas razonable sistematizarlas sobre la base de un
modelo de reglas y principios.

Siguiendo a Robert Alexy’!, la distincién entre reglas y principios consiste en que los
principios son mandatos de optimizacion mientras que las reglas serian mandatos definitivos.
Los principios, al concebirse como mandatos de optimizacion, son normas que ordenarian
que algo deba ser realizado en la mayor medida posible, atendiendo a factores juridicos como
facticos, por lo que admiten distintos grados de satisfaccion atendiendo al caso concreto;
ademis, son susceptibles de ponderacion. Las reglas, en cambio, al ser mandatos definitivos,
s6lo admiten una aplicacion del tipo todo o nada (o se cumplen o incumplen); la subsuncion
seria la forma en que ellas se aplican. Entre reglas y principios existe, entonces, una diferencia
de tipo cualitativo. En los casos de interpretacion, también se diferencian en la forma en que

Como gjemplo sirva el articulo 60 ndmero 20 de Ia Constitucion: “Solo son materias de ley: Toda otra norma de cardcter general
y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento furidico”. El determinar qué se entiende por bases esenciales,
requiere claramente de una valoracion.

87 Vogr, el articulo 32 ndmero 9° dice: “Son atribuciones especiales del Presidente de la Repiblica: Nowbrar y remover a su voluntad a
los ministros de Fstado, subsecretarios, intendentes y gobernadores”,

o Wrablewski, ob. cit., 106-109,

Ihidem, 109-110, Esto lo trataremos mas adelante al diferenciar reglas v principios dentro de una misma norma.

U Este es el tipo de reglas conocidas como disposiciones programiticas, las cuales son ordenadas por la Constitucion, para que
sea el legislador quien las desarrolle a través de leyes especiales. Son mandatos de la Constitucion de realizar una decision
politica determinada. Ver supra notas 38 a 44. g

71 Alexy, ob. cit. 162-177, Alexy (1988: 139-151), y Alexy (2000: 294-3(M), Deseo agradecer al profesor Rodrigo Correa por
haberme facilitado su traduccion del altimo texto,
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se soluciona un conflicto entre reglas y una colisién de principios. Los conflictos entre reglas
solo pueden solucionarse, o introduciendo una cliusula de excepciéon en una de las dos re-
glas’?, o declarando a una de ellas invalida. En las colisiones de principios, en cambio, se
plantea que los principios no pueden ser aplicados de igual manera que con las reglas, porque
si se excluye o invalida uno de ellos, pierde toda relevancia el principio invalidado. Por esto se
dice que los principios se pesan. En consecuencia, sélo se le va a dar prioridad a un principio
mas que a otro en un caso particular, lo que significa que nunca dicha prioridad va a ser
absoluta e inmutable, sino que estd condicionada al caso concreto. De aqui se desprende la
necesidad de una Ley de la Ponderacién, que consista en la mayor realizacién de cada principio
atendiendo a las posibilidades pricticas y juridicas de cada uno. Por eso, ante una medida (M),
que interfiera en la realizacién de un principio (P1) para la proteccién de otro (P2) pero sin
necesariamente promover a este ultimo, si abandonada dicha medida (M), no se produce
ningun costo para P2, entonces dicha medida estd prohibida, lo que recibe el nombre de
principio de adecuacion. Respecto al caso en que una medida M1 interfiera de mayor manera
respecto a 1y P2, cuando existe una medida M2 que promueva P2 aproximadamente igual
que M1, pero interfiera en menor medida en la realizacién de P1, entonces necesariamente
debe preferirse M2, lo que se conoce como principio de necesidad. Estos prineipios que forman
parte de la Ley de Ponderacion tienden a las posibilidades practicas de la realizacién de un
caso de colision de principios’. El principio de la proporcionalidad en sentido estricto consiste en
la obligacion de la realizacién lo mas extensa posible relativa a las posibilidades juridicas
relativas a la realizacion de principios opuestos, lo que es sintetizado en la ley de la pondera-
cion: mientras mds intensa sea la interferencia en un principio, mas importante debe ser la
realizacion del otro principio.

Este modelo de los principios, esbozado brevemente aqui, en la practica reporta varios
beneficios. En primer lugar se conserva la fuerza vinculante del nivel de las reglas. En segun-
do lugar, es un sistema cerrado en la medida en que siempre hay principios a los que puede
recurrirse, por lo que el problema de las lagunas serd mas ficil de solucionar. Principalmente,
desde una teoria de reglas y principios, los derechos fundamentales poseen realmente una
fuerza propia en contra de las restricciones, al no poder ser desechados completamente, sino
que a través de una ponderacién, como la anteriormente expuesta.

2 = - . s o 0 Y e | i ’ . . . I3
" Por ejemplo, el articulo 97 de la Constitucién establece que “Existird un drgano autdnomo, con patrimonio propio, de cardcter

téenico, denominado Banco Central [...]". La idea de dicha autonomia es la de que sus funciones no puedan ser afectadas por
otros organoes, en especial el Ejecutivo quien histéricamente recurria a dicho organismo para solventar ¢l gasto puablico o
solicitar un préstamo. Asi lo establece el articulo 98 inciso 2,al decretar que “Ningiin gasto priblico o préstamo podrd financiarse
con créditos directos o indirectos del Banco Central”, introduciendo una cliusula de excepeion, consistiendo en que “en caso de
guerra exterior o de peligro de ella, que caltficard of Consejo de Seguridad Nacional, el Banco Central podra obtener, otorgar o financiar
créditos al Estado y entidades piiblicas o privadas”.
7 Un ejemplo que puede ilustrar este punto se ha dado respecto al proyecto de ley sobre limites al gasto electoral v la colision
que se produce respecto de la libertad de expresion y otros derechos fundamentales como el derecho de propiedad. Al
respecto, sirva el siguiente extracto: “El fegislador entonces, entre dos reglas de intervencion, debe escoger la que resulte mds adecuada:
entre la morma N que maximiza la participacion igual y lesiona el principio Py la norma N* que maximiza la participacion ipual y no
lesiona el principio P! ha de preferirse esta iiltima; entre la nonna N que lesiona f principio Iy no maximiza la participacion igual, y la
norma N* que no lesiona Py maximiza la participacion igual, ha de preferivse ~bajo una regla de ponderacion— a N*. Como se
argimienté ya, la regla que impone limites al gasto se encuentra en el caso sh"hr nommia N, puesto que hay otra regla —la regla de subsidios—
que aumenta la participacion igual y defa incdlume el poder expresivo y global del dinero al no establecer limites al gasto”, Pefia (2002:
169).
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Criticas no han faltado eso si a este modelo, las que tienen principalmente que ver con la
equiparacién entre principios y valores, 0, en lenguaje de Alexy, entre lo que debe ser y lo que
debe ser mejor. La afirmacion de Alexy de que “la teoria de los principios ofrece un punto de partida
adecuado para atacar la tesis positivista de la separacion entre Derecho y moral” (Alexy, 1988: 144)
representa claramente dicho problema. Principalmente, porque muchas veces no se distingue
entre principios y valores, con lo cual se asimilan ticitamente, sin mayor justificacion. Como
afirma Habermas:

Si los principios sientan un valor que debe ser realizado de forma éptima, y si el grado de cumpli-
miento de este mandato de optimizacién no puede obtenerse de la norma misma, pues la norma
ni lo establece ni lo puede establecer, la aplicacion de tales principios en el marco de lo ficticamente
posible hace menester una ponderacion orientada a fines. Pero como ningtn valor puede preten-
der de por si una primacia incondicional sobre los demas valores, con tal operacion de pondera-
cién o sopesamiento la interpretacion del derecho vigente se transforma en el negocio de una
realizacién de valores, que concretiza a éstos orientindose por el caso concreto [.] (Habermas, ob.
cit., 327. El destacado es del original).

Aunque la linea demarcatoria es bastante sutil en muchos casos, se vuelve realmente
necesario’* el concebir los derechos fundamentales como normas, y no como valores, por
dificil que pueda ser esto. Concebidos como normas, regulan una materia en interés de todos
por igual, con lo cual se domestican los objetivos y orientaciones valorativas del legislador al
manifestarse de forma expresa una estricta primacia de los puntos de vista normativos; conce-
bidos asi los derechos fundamentales, éstos conformarian un modelo de normas obligatorias
de accién. Si, por el contrario, son concebidos como valores, nos encontramos en presencia de
un orden simbolico en el que se expresa la identidad y forma de vida de una comunidad
juridica determinada, pero que al reducir y agotar la Constitucion en un orden concreto de
valores, los derechos fundamentales pasan a conformar un modelo mas perdiendo la obligato-
riedad clave de sus normas, volviéndose un modelo de bienes apetecibles sujetos a relaciones
de preferencias intersubjetivamente, supuestamente compartidas. Ante estos problemas, se
hace necesario no sélo una mayor rigurosidad en la aceptacion y aplicacion de un modelo de
reglas y principios, sino que verdaderos procedimientos de argumentacion que aseguren la
racionalidad de la aplicacién del derecho. En esto radica, principalmente, la tarea de la teoria
de la argumentacién juridica, de la cual detallaremos dos formas con las que ha intentado
solucionar el conflicto: una de ellas es a través del desarrollo de reglas metddicas que aseguren
la vinculacién al sistema juridico tanto del nivel de reglas como del de principios; y la segunda
consiste en que para mantener la racionalidad del procedimiento de aplicacion del derecho,
en los casos en que las valoraciones adicionales no puedan obtenerse necesariamente del
material autoritativo, se deben volver accesibles a un control racional que permita poder
juzgar en qué medida dichas valoraciones ha sido racionales”. Debido a la amplitud que

™ Aqui seguimos a Habermas, ob. cit., 328-329.

75 Alexy (1994: 175).
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requeriria abordar tan complejo tema, sélo enunciaremos cuatro postulados de lo que se ha
llamado racionalidad préctica procedimental. Esta exigiria un grado sumo de claridad lingtiis-
tico-conceptual, un grado sumo de informacién empirica, un grado sumo de universalidad y
un grado sumo de desprejuiciamiento’®.

Teniendo presente estas directrices se podria construir un modelo de constitucionalismo
moderado, el cual no puede olvidar uno de los principales postulados del constitucionalismo
moderno: limitar el poder estatal, sea quien sea el que lo ejerza, lo cual en el campo de la
hermenéutica constitucional consiste en la exigencia de que el poder se justifique ante sus
gobernados.

IIL1. Interpretacion constitucional en Chile

En Chile, la doctrina ha ido variando sin un desarrollo dogmatico estable. La regla general ha
consistido en recurrir a las Actas de la Comisioén de Estudios para una Nueva Constitucion, lo
cual representa un gran problema de multiples facetas. Por un parte, debido al proceso de
redacciéon de la actual Constitucién bajo un gobierno autoritario, su génesis sigue siendo
criticada y deslegitimada por un no despreciable nmero de autores”’. Ademas, dichas actas
solo representan un tercio del debate constitucional, ya que faltaria para completarlo la posi-
bilidad de acceder a las actas del Consejo de Estado y a las actas de la Junta de Gobierno.
Desde una perspectiva juridica, este recurso hermenéutico significa estancar la interpretacién
constitucional, otorgindole un caricter estatico, similar a la concepcion medieval que descon-
fiaba del derecho reformado, idealizando al “buen derecho viejo™.

Por otra parte, quienes se han apartado de esta linea de interpretacién no han formulado
una teoria clara, coherente, ni uniforme. Por ejemplo, Humberto Nogueira concibe que en el

articulo 1° de la Constitucion’®

se encuentran establecidos los valores que integran nuestro
ordenamiento constitucional, los cuales tendrian caricter normativo, constituyendo asi el “fun-
damento y fin, al determinar el sentido iltimo de las normas y conferir unidad de sentido al ordenamiento
juridico”. Pero mas que aplicarse directamente, su fin seria evitar, corregir, remover y eliminar

las normas que lo amenazan y transgreden. Por lo que la interpretacion constitucional, para

7 Jhidem, 176. Obviamente, estas exigencias revisten el caricter de ideales, para dicho autor.

77 Por ejemplo Atria y Sudrez (2001: A2). Solo un pequeno pirrafo ilustra el punto: “La Constitucian debe formar parte de wna
cultura democrdtica, como la que tradiclonalinente caracterizé a la nacion chilena. La Constitucion de 1980 no representa esa tradiciéin,
sino que la mirada escéptica, desconfiada y autoritaria hacia la cudtura libertaria de la mejor parte de la historia de Chile™.

78

El articulo primero dice: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nilcleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos interiedios a través de los cuales se organiza y estnictira la sociedad y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona hromana y su finalidad es promover el bien comiin, para fo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada una de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacidn espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece,

Es deber del Estado resguardar la sequridad nacional, dar protecciin a la poblacidn y a la_familia, propender al fortalecimiento de ésta,
promaver la integracion armdnica de todos los sectores de la Nacion y ascourar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”. :

7 Verdugo, ob. cit., 114, 1L
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poder plasmar estos valores, tiene que ser antiformalista, flexible y finalista, como asimismo

sistematica

80, 81

Siguiendo al profesor Pablo Ruiz-Tagle (2001: 182-189) se han distinguido, bajo el régi-

men de la Constitucion vigente, dos corrientes dogmaticas de mayor relevancia respecto a la

interpretacion constitucional en Chile:

)

HE

90

Concepciones constitucionales de cardcter intuitivo y total o jerarquizadas: se basan por lo general
en consideraciones extraconstitucionales, no del todo explicitas (de alli su caracter intui-
tivo), aceptando muchas veces su aplicacion inmediata sin someter dichas concepciones a
un analisis razonado de las mismas. Ademas, sus criterios son totales, en el sentido de
suponer que todos los conflictos se solucionaran de manera similar, ya que la relacion
entre los derechos fundamentales es de tipo jerirquico, donde unos prevalecen sobre otros
y llegando, incluso, a establecer la conocida tesis numerologica que postula que el orden
en el cual los derechos estan establecidos no se debe al azar, sino que demuestra la prima-
cia de ciertos derechos sobre otros por el nimero asignado. Un ejemplo de esta tesis la
podemos encontrar en el caso Luksic Craig, Andronico y otros con Martorell Cammarella,
Francisco y otro, del 15 de junio de 1993, donde la Corte de Apelaciones de Santiago, en su
considerando octavo fallé que: “Nadie discute que el constituyente siguid, aunque no lo diga
expresamente, un orden de prelacion en las garantias y derechos que consagra el articulo 19. Desde
luego, la ordenacion en que aborda tales derechos y garantias no es arbitraria, como lo prucba la
sucesion descendente de su importancia. Asi, se comienza con la vida y la integridad personal, luego
la igualdad ante la ley, después la igual proteccion ante la ley y en seguida, en el niimero 4 la honra,
en circunstancia que la libertad de informacion estd contemplada en el miimero 12”. Esta postura
podriamos enmarcarla en lo que Alexy concibe como un orden duro de principios, el cual
consistiria en “un orden de los principios o un orden de los valores controlable intersubjetivamenten(sic]
y que en cada caso condujera exactamente a un resultado®.

Concepciones constitucionales de cardcter razonado y parcial: estas concepciones establecen que
los elementos no juridicos deben ser mencionados en forma expresa. Sus soluciones tie-
nen el cardcter de parciales y diferenciadas, prestando mucha atencién al tipo de procedi-
miento o sede en la cual se discute la cuestion constitucional, reemplazando las ideas de

Idem.

Nuestro Tribunal Constitucional ha fallado en forma similar, y aunque intenta ampliar dicha vision a todo el Capitulo 1,
finalmente sdlo nombra ciertas disposicioncs del articulo 1°, agrcgando el discutible ],)ri]_]g'.ipjo de subsidiariedad, pero sin
establecer criterios de interpretacion a traves de dicho Capitulo: “9% Que, como lo sostuvo este Tribunal en sentencia de 21 de
abyil de 1992, la disposicion transerita “es una expresion de los contenides filosifico-juridicos del Capitulo I de la Constitucién Politica,
y viene a ser una conseaiencia del prinaipio de subsidiariedad, como también del deber del Estado de respuardar el derecho de las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”';

10° Que, las normas del Capitulo I de nuestra Constitucion constitwyen un marco de cardcter valdrico y conceptual que vienen a linitar
la accion del Estado dentro de la seciedad, abriendo el mayor campo posible a la iniciativa de los partienlares”. Sentencia Rol N° 167,
6 de abril de 1993, 4

Alexy (1994: 170).
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jerarquia por las de balance®, delimitacion®™ y ponderaciéon® de derechos. Este sector de
la doctrina se podria enmarcar en lo que Alexy llama una teoria de los principios que
contenga un orden débil de los mismos, constituido por un sistema de condiciones de

prioridad, uno de estructuras de ponderacion y uno de prioridades prima facie™

.Respecto
a las condiciones de prioridad, al momento de decidir casos concretos se pueden establecer
relaciones de prioridad que serin precedentes para la decision de casos nuevos. Respecto
a las estructuras de ponderacion, nos remitimos a lo sefialado anteriormente. Respecto a
las prioridades prima facie, éstas consistirian en establecer cargas de argumentacion, con las
cuales se crearia un cierto orden en el dmbito de los principios. Pero esto no significa que
dicho orden sea inmutable, sino que si en un caso determinado son mas fuertes los argu-
mentos a favor de una prioridad de un principio que juega en sentido contrario, entonces
se cumple de forma suficiente con la carga de la argumentacion: el orden depende de la

argumentacion®’,

Uno de los principales temas que conlleva la interpretacion constitucional se refiere a

interpretacion de la ley ordinaria conforme a la Constitucion. Esto en nuestro sistema cons-

titucional se encuentra establecido en el articulo 6°, el cual prescribe:

Los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas confor-
me a ella.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos
como a toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

De esta disposicién, la dogmatica ha entendido que se encuentra establecida la primacia

constitucional o supremacia constitucional. Esto quiere decir que la Constitucién obliga a

todos los que pisen territorio chileno. Por lo que respecto al poder judicial, que es lo que aqui

nos interesa, la ley interpretada para el caso concreto debe incorporar como nuevo elemento

de interpretacion el de la conformidad del precepto interpretado con la norma constitucio-

nal. Esto reconoceria dos facetas®™. Una, conocida como tesis de la frradiacién de las normas de

derechos fundamentales en la totalidad del sistema juridico, la cual se manifestaria a través de

los principios consagrados al nivel supremo del ordenamiento juridico. Esta tesis traeria ven-

tajas e inconvenientes. Dentro de las ventajas encontramos a la flexibilidad, ya que dichos

principios son utilizables en todos los dmbitos del sistema juridico. Su inconveniente seria su

imprecision, ya que pueden llegar a inducir fundamentaciones juridicas oscuras de tipo “de-

B3

Hi

H5

7
HH

Busca reconocer costos v beneficios sociales que puedan reconocerse en los conflictos entre derechos fundamentales.
Ademis, le reconoce a algunos derechos una posicion preferida, siempre en el contexto de un caso y evitando toda
generalizacion de caracter total o jerirquico.

Busca fijar limites de los contornos externos de los derechos sin afectar el nicleo de los mismos o su esencia,

Atribuir un peso a un elemento o a un conjunto con el fin de obtener una proporcion media.

Alexy (1988: 146).

Ibidem, 146-148.

Alexy (1997: 506-524).

»

91



PABLO FUENZALIDA CIFUENTES

ductive” o “derivativo”, de contenidos concretos a partir de principios abstractos®”. Otra
faceta consistiria en lo que anteriormente vimos como efecto horizontal en terceros de los dere-
chos fundamentales. Esta faceta ilustra el cambio de percepcion respecto a la relacion que
jugaban dichos derechos en las relaciones entre ciudadanos/Estado, a su expansion a las rela-
ciones entre ciudadano/ciudadano. Esto puede hacerse efectivo a través de tres niveles. Un
primer nivel consistiria en los deberes del Estado, sobre los cuales recaerian de manera mediata
dichos efectos como un orden objetivo de valores, lo cual implica que el Estado esta obligado
a tener en cuenta las normas de derechos fundamentales tanto en la legislacién civil como en
la jurisprudencia civil. Aqui ubicariamos la garantia del articulo 19 ntimero 26 que dice:

La Constitucion asegura a todas las personas:

26° La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza,
no podran afectar los derechos en su esencia, n1 imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio.

Un segundo nivel consistiria en los derechos frente al Estado relevantes para su influencia
en terceros. Esto significa, a grandes rasgos, que los tribunales ordinarios sin competencia para
declarar inaplicable una ley por inconstitucionalidad ni proteger en forma directa los dere-
chos consagrados en la Constitucion, via accion de proteccion o de amparo, tienen que tomar
en cuenta los principios concluidos de los derechos fundamentales que apoyan las posiciones
que respectivamente hacen valer las partes; y deben aplicar el derecho comin, entendido
como aquel de rango infraconstitucional, en la medida en que éste no sea incompatible con
los principios anteriormente descritos.

Un tercer nivel, consiste en aquel que trata sobre los efectos de los derechos fundamenta-
les en las relaciones juridicas entre los sujetos privados. Aqui nos encontramos con el proble-
ma del efecto inmediato en terceros. Para no producir un verdadero caos juridico, que acabe
con la certeza de todas las normas legales, es menester excluir algunas cosas.

No es posible que los derechos fundamentales propios del ciudadano frente al Estado sean
al mismo tiempo derechos del ciudadano frente a los ciudadanos, ya que no es razonable que
se pueda llegar a un efecto inmediato en terceros cambiando simplemente el destinatario de
los derechos, los que han sido conceptualmente establecidos para ser ejercidos ante el Estado.
Principalmente, porque ambos son titulares de los mismos derechos, no asi en los casos entre

8 Un ejemplo de esto lo encontramos en ¢l concepto de Orden Publico Econdmice. Dicho concepto se ha afirmado que

ernana de la Constitucion, respecto a las normas de contenido econémico. El problema prictico se ha dado en la interpre-
tacion jurisprudencial de determinadas normas econdmicas, a las cuales por el solo hecho de supuestamente pertenecer al
Orden Piblico Econdmico, gozarian de una cierta supremacia especial para imponerse por sobre las demds normas, sin
atender realmente a los modos de creacion de dichas normas segin lo establecido en la Constitucion y las leyes, y a su
respectiva jerarquia normativa dentro del ordenamiento juridico. Otro caso similar lo encontramos en Carmona, ob. cit.,
150-151, en el cual un tribunal ordinario determind que un tratado internacional celebrado entre Chile y Alemania
adolecia de nulidad de derecho piblico, porque consideré que dicho tratado contenia materias propias de ley, y como no
se aprobd por el Congreso pero fue promulgado por ¢l Presidente de la Repiblica, simplemente lo anulé sin siquiera

demostrar cudles eran las supuestas materias de ley.
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individuo/Estado. Un particular no puede exigir que otro particular corrija una resolucién
administrativa por la via del derecho a peticion, o por la via del recurso jerarquico en materia
administrativa. Lo principal en estas materias esta en zanjar el problema de que un juez ordi-
nario en materia civil, en principio no puede decidir un caso particular sélo utilizando la
Carta Fundamental, principalmente porque los principios derivados de los derechos funda-
mentales no establecen una respuesta tinica. De ahi la necesidad de que el juez civil esté prima
facie sujeto al derecho civil vigente. Un buen ejemplo de como debiera interpretarse la Cons-
titucién siguiendo este modelo tedrico, lo constituye el fallo de primera instancia del 3 de
marzo de 1998 de 24° juzgado Civil de Santiago que en uno de sus considerandos fallo:

UNDECIMO: que en la especie existe una aparente colision de derechos entre la libertad de
informar, consagrada en el namero 12 del articulo 19, y el derecho a la honra consagrado en el
articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. Colision de derechos que
nuestro ordenamiento juridico ha salvado de forma expresa mediante la reforma que la Ley 19.048
introdujo al articulo 22 de la Ley 16,643, estableciendo que no se considerarain como hechos
relativos a la vida privada de una persona, entre otros, los siguientes: los referentes al desempeno de
funciones publicas, situacion de autos, y los consistentes en la ejecucion de delitos de accidn
pablica®.

IV. Conclusion

Nuestra intencion con este articulo era contextualizar la interpretacién constitucional dentro
del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho, y observar que la fuerte carga ideolo-
gica y moral que puede apreciarse en la interpretacion constitucional dice relacion con el
establecimiento de la propia Carta Fundamental. Ademas, intentamos aproximar la dogmatica
constitucional moderna a nuestro sistema constitucional, sobre todo porque la jurisprudencia
en estas materias ha sido bastante criticada en estos tltimos anos, después del retorno a la vida
democratica, con lo cual desedbamos incorporar nuevos elementos y criterios al debate sobre
la justificacion del Constitucion como premisa normativa. A su vez, ha existido un reducido
debate en Chile respecto a las criticas que han surgido en los tltimos tiempos sobre el control
constitucional y, en general, sobre el fenémeno de la constitucionalizacion del derecho. Di-
chas criticas apuntan principalmente a la falta de categorias, conceptos y clasificaciones, las
cuales permitirian una mayor comprension por parte de nuestros tribunales a la hora de
argumentar constitucionalmente. La Constitucion no es superflua respecto a una teoria de la

# Citado en Ruiz-Tagle (2001: 189). Mis discutible resulta la aplicacion de los derechos fundamentales en forma directa,

distinguiendo si el bien tutelado en rango legal es de orden ptiblico o de orden privado. Reesulta razonable, por ejemplo en
el derecho de familia, que si la Ley 19.585 de filiacion, desatendiendo a la igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19°
nimero 2 de la Constitucion, discrimina arbitrariamente respecto a la patria potestad al distinguir entre los derechos,
deberes y responsabilidades de los progenitores, pueda en este caso, por ser un bien de orden pablico, impugnarse dicha
norma por la aplicacién de la norma constitucional en forma directa (Schmidt, ob. cit., 16). O en materia laboral o penal.
Pero no resulta juridicamente razonable que se declare inconstitucional el puro y simple incumplimiento de un contrato
(Jana, 2000: 28).
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argumentacion juridica moderna, como apuntaba Nino, por lo que si deseamos vivir real-
mente en un Estado de Derecho, entonces debemos evitar adoptar estos fenémenos sin mayor
reflexion saludandolos hoy con aclamaciones y juramentos, y asi evitar tener que escupirlos
manana y volver a empezar nuevamente de cero, no con gran fortuna como ha demostrado
nuestra historia reciente.
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