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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
ntamero 25 de su Anuario de Filosofia Juridica y Social, correspondiente
a 2007, el cual contiene la totalidad de las ponencias hechas en com-
siones con ocasién de la Segunda Jornada Chileno Argentina de Filo-
soffa Juridica y Social. Las ponencias se presentan segin orden alfabético
de sus autores.

Dicha Jornada tuvo tugar en 2006, en la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, y fue precedida, en 2004, por la Pnmera
Jornada Argentino Chilena de Filosofia Juridica y Social, que tuvo lu-
gar en la Universidad de Buenos Aires.

El ntimero 24 de nuestro Anuario de Filosofia Juridica y Social,
correspondiente a 2006, reprodujo la ponencia inaugural de la mencio-
nada primera Jornada, asi como las 12 ponencias que fueron hechas en
sus sesiones plenarias. En ese mismo nimero 24 se contienen las nue-
vas normas editoriales del Anuario.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social agradece a la
Universidad Diego Portales por haber acogido la Jornada cuyas ponen-
cias se presentan en este volumen. Agradece, asimismo, a las facultades
de derecho del pais que colaboraron con el presente niimero de nuestro
Anuario, en especial a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparafso, en cuyo taller de imprenta, Edeval, fue
impresa esta obra.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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DE LOS CRITERIOS DE ARGUMENTACION
QUE DEBEN GUIAR LAS DECISIONES
(CONTRA-MAYORITARIAS)

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

JOSE JULIO LEON

Aungque la tensién entre democracia y justicia constitucional es
un terna que ha sido largamente estudiado por la doctrina, no es, para
nada, un tema pacifico'. En Chile, coyunturalmente, el reciente fallo
del Tribunal Constitucional sobre un articulo del proyecto de ley de
subcontratacién ha puesto sobre el tapete el rol que este organismo esta
llamado a ejercer en el nuevo orden constitucional, en relacién con la
labor del parlamento y, en general, de los érganos democriticamente
elegidos; esto es, los que representan la voluntad popular’.

i Cfr. Elster, Jon & Slagstad: “Constitucionalismo y Democracia”, México, Fon-
do de Cultura Econdmica, 1999; Habermas, Jirgen: “Facticidad y Validez.
Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discur-
s0”, Madrid, Trotta, 2005; Waldrom, Jeremy: “A Right-Based Critique of Constitutional
Rights”, en Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 13 N° I (Spring 1993), pp. 18-51;
Laporta, Francisco: “El Zmbito de la Constitucién”, en Doxa N° 24 (2001), pp. 459-
483; y —en Chile— Atria, Fernando: “El Tribunal Constitucional y la objecién de-
mocritica”, en Rev. Chilena de Derecho, Vol. 20 (1993), pp. 367-378, entre otros.

2. Lo mismo podria ocurrir, préximamente, con el que se pronunciard respecto

del recurso interpuesto contra la resotucién del Ministerio de Salud que ins-
truye la entrega de a “pildora de! dia después”, a menores de entre 14 y 18 afios, que
ya ha sido declarado admisible por el Tribunal Constitucional.



En su fallo de fecha 21 de agosto de 2006 (Rol 534) —que decla-
r6 la inconstitucionalidad del articulo 183 ter, que el articulo tercerg
del proyecto de ley que regula el trabajo en régimen de subcontratacisn
pretendia incorporar al Cédigo del Trabajo— el Tribunal Constitucio-
nal ha dicho, en sintesis, lo siguiente: i} Que el proyecto de ley de sub-
contratacién determina los sujetos obligados al pago de las cotizacio-
nes previsionales de los trabajadores como, asimismo, la clase de res-
ponsabilidad civil de la persona denominada mandante o empresa prin-
cipal en la subcontratacién; ii) Que las disposiciones que modifican
normas sobre seguridad social o que inciden en ella, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 65, inciso cuarto, N 6, de la Constitucién Politica,
son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica; iii) que dicha
norma surgid por indicacién parlamentaria y no de la Presidenta de la
Repiblica, a pesarde que se trata de una materia reservada por la Cons-
utucién Politica a la iniciativa exclusiva del Jefe de Estado; por lo que
(en conclusién}: “se ha vulnerado el articulo 65, inciso cuarto, N° 6, de
la Carta Fundamental, lo que configura un vicio de inconstitucionalidad
de forma del precepto legal sometido a control de esta Magistratura™.
El razonamiento, desde un punto de vista 1égico formal, parece
impecable. Sin embargo, ha merecido duras criticas de un sector politi-
co, representado por un senador (Camilo Escalona), quien senalé que
—al fallar de este modo— el Tribunal Constitucional interferia con la
labor propia del Congreso y se comportaba, asi, como un “poder ficti-
co”. Muchos —erréneamente, a mi juicio— se apresuraron a salir “en
defensa de la institucionalidad”, calificando estas criticas como des-
templadas o inoportunas. Muy por el contrario, estimo que las criticas
del referido Senador apuntaron al centro de un problema —una ten-
sién pendiente— de nuestro ordenamiento constitucional, con mayor
clanividencia, incluso, de la que han tenido la mayoria de nuestros
constitucionalistas. Es el problema de ia legitimidad democratica del
Tribunal Constitucional y de la justificacién de sus decisiones.
No pretendo aqui, por cierto, discutir acerca de si conviene o no
—al sistema democritico— tener un érgano denominado Tribunal
Constitucional con las caracteristicas y facultades de que goza el que

3. Vid. Considerandos octavos a decimoprimero del fallo en comento.
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hoy tenemos. Ese es un tema politica y dogmatcamente resuelto, al
menos por ahora®. Lo que trato de sostener, més bien, es que la res-
puesta a la pregunta acerca de ¢por qué se justifica limitar y controlar
racionalmente la labor del Poder Legislativo, sustrayendo a su delibe-
racién y decisién determinadas materias e, incluso, anulando algunas
de sus decisiones por estimarlas incompatibles con el texto constitucio-
nal?, se encuentra intimamente conectada con la labor que, en la préc-
tica, estd llamado a desempeifiar dicho 6rgano y con el tipo de razones
que debe invocar para fundamentar sus decisiones.

El presente trabajo se desarrollari en la siguiente forma: En la
primera parte, analizaré la necesidad y posibilidad de interpretar
arménicamente el principio de supremacia constitucional con el prin-
cipio democrético, ambos contenidos en el texto constitucional (I).
Luego, haré un breve recuento de las razones que se han dado para
justificar y delimitar racionalmente la jurisdiccién constitucional, pro-
curando sortear, en la medida de lo posible, Ja objecién democritica
(también llamada “contra-mayoritaria”) a la existencia y funcionamien-
to de un Tribunal Constitucional (IT). Finalmente, me referiré a los
limites de la accién del Tribunal Constitucional —en particular los re-
quisitos de justificacién y criterios de argumentacién que deben orien-
tar sus decisiones— que se desprenden del anilisis anterior (III).

I

Un primer punto a resolver es si es real, o sélo aparente, el dile-
ma que plantea Stephen Holmes, cuando dice que la nocién de «de-
mocracia constitucional» es considerada por muchos como un oximoron,

4. La ley N° 20.050, de Reforma Constitucional, publicada en el diario oficial el
26 de agosto de 2005, introdujo 58 enmiendas en 12 Capitulos de la Carta
Fundamental; entre otros, al que regula la composicién y atribuciones del Tribunal
Constitucional (actual Capitulo VIII, arts. 92 y ss., segin el texto refundido, coordi-
nado y sistematizado de la Constitucién Politica que fija el Decreto 100 del Ministe-
rio Secretaria General de }a Presidencia, publicado en el diario oficial con fecha 22 de
septiembre de 2005). Sobre esta Reforma Constitucional, en lo que toca al Tribunal
Constitucional, Cfr. Pfeffer, Emilio: “Reformas Constitucionales 2005, Antecedentes
—Debates— Informes”, Ed. Juridica de Chile, 2005, pp. 334-426, y “Reforma Cons-
titucional”, Francisco Zihiga (Coordinador), LexisNexis, 2005, pp. 551-696.
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un matrimonio de opuestos 0 una contradiccién en los términos’. Asi,
un sistema politico, o es democritico, y entonces no admite ninguna
limitacién previa __constitucional— a las decisiones de la mayoria, o
bien es constitucional, en cuyo €aso no admite la decisién democratica
sobre algunas materias importantes. A mi me parece que esa contradic-
cién solo es real cuando entendemos democracia —en un sentido res-
tringido— como el gobierno de las mayorias, y Constitucién como un
estatuto de derechos pre-existentes al Estado que necesariamente se
sustraen del debate politico. Ambos conceptos, no obstante, son enten-
didos hoy de un modo mis amplio en la doctrina y, consecuentemente,
me parece que es posible compatibilizar el principio de supremacia cons-
titucional con el principio democratico.

Rawls, como sabemos, elabora un procedimiento de “justicia
procesal casi pura”, donde lo justo viene determinado por el procedi-
miento mismo. Partiendo de la idealizacién de las condiciones en que
se desarrolla el discurso moral y politico (“la posicién original” mds “el
velo de la ignorancia”) intenta derivar los principios de justicia aplica-
bles a la organizacién y distribucion del poder politico —la “estructura
basica de la sociedad”— con el objetivo de que tal concepcidn ptblica
de la justicia pueda ser aceptable para todas las doctrinas comprensivas
razonables vigentes en la sociedad (“consenso superpuesto”). Sefiala
Raw.ls: “Idealmente, una constitucién justa serd un procedimiento jus-
toldlspuesto de manera que asegure un resultado justo. El procedi-
miento serfa el proceso politico regido por la constitucién, el resultado
la‘ legislacién promulgada, mientras que los principios de justicia defi-
nirfan un criterio independiente, tanto para el procedimiento como para
el resultado™. Para disefiar un procedimiento justo “las libertades de
una ciudadania igual tienen que ser incorporadas y protegidas por la
constitucién. Estas libertades incluyen la libertad de conciencia y de

5. Cfr. Holmes, Stephen: “El precompromiso y la paradoja de la Democracia”,
en Elster, J. & Slagstad, “Constitucionalismo y Democracia”, op. cit.,

pp. 219-220.

6. Rawls, John: “Teoria de la Justicia”, Fondo de Cultura Econémica, México,

1985, p. 229.

!
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pensamiento, la libertad personal y la igualdad en los derechos polit-
cos”’. Asi, las leyes serdn justas en la medida en que estén dentro del
4mbito consentido y que el legislativo haya seguido las formas autor-
zadas por la constitucién. De consecuencia, Rawls admite que el prin-
cipio de participacion puede ser restringido por la constitucién, esto €s,
“limitar el alcance de la regla de mayorias”: “Para justificar estas res-
tricciones debemos mantener que desde la perspectiva del ciudadano
representativo, en el tratado constitucional, la libertad de participacién
menos extensa estd suficientemente justificada por ja mayor seguridad
y extensi6n de las otras libertades™.

En la Teoria de los Derechos Fundamentales de Alexy’, por su
parte, ambos principios —el constitucional y el democrdtico—no s6lo
pueden coexistir en o] Estado de Derecho, sino que se presuponen mu-
tuamente, son interdependientes. Alexy parte del Principio del discur-
so de Habermas: “Validas son exactamente las normas de accidén que
pueden aceptar todos los posibles interesados como participantes en
discursos racionales™'’; del cual deriva el principio del Consentimiento
Universal: “una norma s6lo puede encontrar consentimiento universal
en un discurso, cuando las consecuencias de su observancia general
para la satisfaccion de los intereses de cada uno puedan ser aceptadas
por todos™!!. Asi~—para Alexy— existe un derecho de libertad general

7. Tbid,p.230.

8. Ibid., pp. 263-264. Rawls se vale también de un argumento analégico: “Los
pasajeros de un barco permiten al capitan decidir el rumbo, ya que piensan

que tiene mis conocimientos ¢ iguales deseos de llegar sanoy salvo que ellos. Hay, en
ambos, una identidad de intereses y una evidente diferencia de preparacién para lo-
grarlo. Ahora bien, el barco del estado es, de algin modo, anilogo al barco en el mar,
hasta tal punto, que las libertades politicas estdn subordinadas a otras libertades que

definen el bien intrinseco de los pasajeros” (Ibid., p. 268).

9. Cfr. Alexy, Robert: “Teoria de Jos Derechos Fundamentales”, Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993.

10. Habermas, Jiirgen: op- cit, p- 172.

11. Alexy, Robert: “Teoria del discurso y derechos humanos”. Universidad Ex-
ternado de Colombia: 1995, pp- 68-69.



RN

o
O
(R}

cuya crnsecuencia es el derecho de todas las personas a la més alta
autonomia posible y del cual se pueden derivar otros derechos, va sea
que estén conceptualmente contenidos en €l (como los derechos de 1i-
bertad de opinién, reunién y prensa, y el derecho de participar en elec-
ciones libres, 1guales y secretas), o bien sean medios para un obrar au-
tonomo, como los derechos sociales'”.

‘ El Argumento de la Democracia, a su turno, se formula del si-
guiente modo: 1°) El Principio del Discurso puede realizarse aproxi-
madamegte através de la institucionalizacién juridica de procedimientos
dem.ocréticos de formacién de la opinién y la voluntad, y sélo por este
rr.ied1o".‘; 2°) Una democracia en la que las exigencias (Zle racionalidad
discursiva pueden realizarse aproximadamente sélo es posible silos de-
rcchps humanos y politicos fundamentales rigen y pueden ejercitarse
con 1igualdad de oportunidades, y 3°) El ejercicio de tales derechos con
igualdad de oportunidades presuponen el cumplimiento de algunos
derechos fundamentales no politicos: derecho a la vida, al minimo
existencial y a la ensenanzal®. )

Asi, en un Estado constitucional y democrético de Derecho, como
es el nuestro, el ejercicio del poder politico —incluido el del Tr;bunal
Constitucional— se fundamenta en la proteccién de los derechos per-
sonflles % al mismo tiempo (tendriamos que decir que por €sa misma
razén), se encuentra limitado —prima facie— por tales derechos. Por
ello, l’a Constitucién puede decir —sin incurrir en contradiccién— en
el am}cglo 4° que “Chile es una repiblica democritica” (principio de-
I‘I-IOCITaE'lCO) %> seguidamente, en el Articulo 5°, inciso segundo que: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto :; los aere—
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana...”: lo que se
traduce en el principio de supremacia constitucional estam,pado en el

articulo 6°: “Los 6
rticul ) Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Cons-
titucién ...”.

12 Cfr AlCXy RObCr[‘ “ eoria cle iscu Y
\ . 1 Y H
‘ | | d £50 defCChOS humanos ; Op- cit.,

13. Cfr. Habermas, Jirgen: op. cit., pp. 184 y ss.
14.

Cfr. Alexy, Robert: “Teoria del discurso y derechos humanos”, op. cit., pp. 129
¥ ss. , e

i
I
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De la conciliacién del principio democritico con el principio de
supremacia constitucional (que necesariamente sustrae del debate po-
l{tico ciertos derechos fundamentales y ciertas reglas bisicas necesarias
para el funcionamiento del propio sistema democratico) no se sigue,
sin embargo, una justificacién —seria una razén necesaria pero no su-
ficiente— para la existencia de un Tribunal Constitucional, ni tampo-
co sirve para determinar la extensién de sus facultades. Por ello, me
parece pertinente que nos detengamos brevemente a revisar las razo-
nes que se aducen a nivel la teorfa politica a favor de la justicia consti-
tucional; esto es, a explorar la concepcién subyacente la reconstruc-
cién que es posible hacer de los textos constitucionales y la prdctica
judicial en vigor. Dichas razones servirdn para orientar los criterios co-
rrespondientes al segundo nivel de andlisis, esto es, para determinar e]
tipo de razones que puede (en un sentido normativo) esgrimir el Tri-
bunal Constitucional en el ejercicio de la tarea contralora, para excluir
del sistema jurfdico ciertas disposiciones del poder legislativo (y, even-
tualmente, del Ejecutivo).

Como sabemos, la existencia del Tribunal Constitucional —asi
como la rigidez de la Constitucién— es pasible de Ja “objecién con-
tra-mayoritaria”, en el sentido que limita las decisiones que, en demo-
cracia, el parlamento puede adoptar por mayoria de votos. {Cuiles son,
pues, las razones que pueden sustentar que un sistema de gobierno
basado en la participacién y el consentimiento de los gobernados —la
democracia constitucional— considere la existencia de un 6rgano de
tipo jurisdiccional, que parece concebido deliberadamente para difi-
cultar el cambio politico que, generalmente, se logra a través de la labor
legislativa y de la administracién?

Carlos Nino plantea el problema del siguiente modo: “La de-
mocracia significa, como minimo, la regla de la mayoria, mientras que

15. Me ocuparé de este tema en otro Jugar. Vid. Ledn, José: “La reforma constitu-

cional y el principio democrético”, ponencia presentada en las XXXVI Jor-
nadas de Derecho Piblico: “Reformas Constitucionales 2005, un afio después” (San-
tiago, 30 de noviembre y 1° de diciembre de 2006), organizadas por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile.
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esta manera, segiin AristGteles, “se contribuye a la libertad fundada en
la igualdad™".
iPor qué vias de razonamiento hemos llegado a invertir estos

argumentos del sabio estagirita, hasta el punto que hoy se estima nece-

saria la existencia de un 6rgano ] Tribunal Constitucional— que
controle, a la luz de los principios constitucionales, la tarea legislativa’

Resulta curioso que en la actualidad, sean tantos y tan influyentes los
autores que, incluso, se alegran de poder “juridificar” la politica®. Me
parece que €s1o tiene que VEr con una creencia un tanto clega —un
resabio del positivismo— en que el “método juridico”, sometido al jui-
cio de los especialistas (la Doctrina}, puede ser més certero —3 la hora
de definir las reglas que configuran, desarrollan y delimitan los dere-
chos fundamentales— que el debate politico sometido al escrutinio de
la opinién ptblica.

Comencemos aceptando que el que analizamos es un problema
interno del Constitucionalismo: la democracia es —en efecto— una
forma de gobierno y, precisamente, la Constitucién lo establece, junto
con disefiar los mecanismos para limitary controlar el poder (tales como
el estatuto de garantfas y derechos fundamentales y la jurisdiccion cons-
titucional). Dicho de otro modo, en palabras de Josep Aguilé: “los pa-
res dicotémicos del constitucionalismo son susceptibles de ser inter-
pretados en términos de manifestaciones diferentes de dos contradic-
ciones propias de toda relacién politica: la pnmera, formulada en tér-
minos verticales, es la oposicién entre la obligacién politica (la suje-
cién) y los limites de la misma (la inmunidad); y la segunda, formula-
da en términos horizontales 0 dinamicos, es la oposicién entre la esta-
bilizacién de las conductas politicas y juridicas (de las expectativas) y el
cambio de las mismas”?'. Entonces, {a tensién entre democracia y su-

premacia constitucional —que siempre estard presente €0.un ordena-

20. Cfr. Garcia de Enterria, Fduardo: “La Constitucién como Norma y el Tribu-
nal Constitucional”. Madrid: Civitas, 1991; y, en Chile, Cea, José Luis: “La
Justicia Constitucional y El Tribunal de la Constitucién”, en Rev. Derecho {Valdivia),

Ago. 2001, Vol. 12, N° 1, pp. 107-118.

21. Aguild, Josep: «Gobre el Constitucionalismo y la resistencia constitucional”

en Doxa N° 26 (2003), p- 292.
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miento juridico que reconoce diversos principios y valores sin estab]
oy .y M 7. eh
cer a priort una jerarquia entre ellos— se manifiesta con mayor clay;
naje ’ 5 ar-
dfld_y urg(eﬂncm cuando la expansién de uno de los principios (el fortale
cim incipl i 1tuci i
o iento el principio de supremacia constitucional) conduce a upn de
ilitamiento df:l otro (en este caso, se convierte en un freno para e}
ceso democritico). pre-
] dl:l constitucionalismo, entendido como “gobierno limitado”
uede darse — 1 1
S y ;rse como advierte Nino— en una amplia gama de "dens"
adoro al™: .
bustez conceptual”: desde el reele of law britdnico: pasand
la constitucién escrit sy la oo
et rnta que establece la separacién de poderes y [a pr
teccién ; sigui ,
1 de‘lo§ derechos; siguiendo con la supremacia constitucional y
0s proce '
o procedimientos agravados de reforma; agregando el control judicial
cons 1 1
con muccllo;lahdad y concluyendo con la instauracién de un deter
minado m it 6mi -
mina odelo politico y econémico en el texto constitucional® En
: .
nuestro caso, con la reforma del 2005 hemos pasado claramente a up
constituc 1 7 1
A 1or.13hshmo robusto”, considerando el fortalecimiento del Tri
unal Constitucional y el incremento d ibuciones® '
c nto de sus atribuciones?®.
asr i 1 1S€N0 insti
~as razones para introducir tal disefio institucional son, f
es admitirlo, de tipo ¢ e cior
[ 1 X po conservador, basadas tanto en la creencia en cier
os va 1 1 .
s Zrej.relatwamente inmutables (nuestra constitucién acoge una
ue i
1 ede tusnaturalismo” cuando proclama que los derechos esencia
es est itos F
1 ai inscritos en la naturaleza humana), como en una desconfian
za a la “racionalidad” ' 1 ,
d” del legislador, en particular, como una defensa

22. Cfr. Nino, Carlos:
pp. 15-17.

“La constitucié i i i
6n de la democracia deliberativa”, op. cit.

Entre las nuevas atribuci i
evas atribuciones del TC chileno, destacan las establecidas en el

Althu[O 93 n y Y
Umeros 6y 7 6 RCS() VEr, por la (o] lle IIII)I'()S
s : l €L, p mayorna SUus mie en

:]j;C::l;, l: m:plicabi_lidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestidn
a Rcsolir apno: E{n[;:}ljz:fl:ldc;r(:;nano o espefial, resulte contraria a la Constitucién;
ir.aconstitucionalidad de un prcce]sntiu;::l(tli:::l;:f:dieiSusll'nu!:jrames o cjerddo, .
dispuesto en el numeral anterior”. Sobre el bunal Conse coflformldad e
e . umer - Sobre nu.evo Tribunal Constitucional, Cfr. “Ju-

stituctonal en Chile y América Latina: presente y prospectiva”

] [Ulllbﬂl o N.og'ueua (COOI dl[12d01 ’ 3
), LCX!SN €X1s 2005 CSPEClalﬂlCn[e [3 segunda palte
PP- ; ademas de las obras cita 45 en 1a nota (SUP13)~

’
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de las minorias frente al eventual desenfreno de las mayorias. O se picnsa
(como Hobbes) que la irracionalidad es una tendencia del comporta-
miento humano que requiere de frenos instituctonales, o se cree (como
Hayek) que las mayorfas tienden a sacrificar principios en aras de be-
neficios inmediatos. Un ejemplo de este tipo de argumentaci6n es la
utilizada por Kay, cuando afirma que la funcién social central de una
constitucion es ka de prevenir “peligros probados” del ejercicio indebi-
do del poder estatai™. Enla misma i{nea se ubica Favoreu, cuando dice
que una de las razones histéricas para el surgimiento de los Tribunales
Constitucionales esti dada por las terribles lecciones de las experien-
cias nazi y fascista —que explica la creacién de los Tribunales Consti-
tucionales en Alemania e ltalia, y el restablecimiento del austriaco—y
por los procesos democrdticos post dictadura, en los casos espafiol y
portugués. Se adopta el modelo europeo, segln este autor, porque “ya
no se confia en los jueces ordinarios” y porque “el legislador ha mostra-
do que podia ser opresor, suscitando con ello la necesidad de defender-

se de é17%,

El argumento es una analogia con el relato de “Ulises y las sire-
nas”: los ciudadanos necesitan una constitucién (y el legislador un Tri-
bunal Constitucional), asi como Ulises necesité tapar con cera fos oi-
dos de su tripulacién y que lo ataran al palo mayor de la nave para no
naufragar. Las sociedades —como dice Elster— han encontrado til
atarse por medio de constituciones, como un modo de resolver el pro-
blema de la flaqueza de voluntad, ya que se asume que una democra-
cia directa “ser4 incontinente, vacilante e ineficaz”*. Dice Elster: “Una
democracia sumamente desarrollada, para no decir una democracia
directa, se basan en el derecho de intervencién en todos los dominios,
mientras que la democracia constitucional estd fundada sobre un con-

24. Cfr. Kay, Richard: “Constitucional Chrononomy” en Ratio Juris Vol. 13, N°1
mayo 2000, pp. 31-48.

25. Cfr. Favoreu, Louis: “Los Tribunales Constitucionales”. Barcelona, Ariel, 1994,
p- 22.
26. Elster, Jon: “Ulises y las sirenas. Estudios sobre racionalidad e irracionali-

dad”. México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 150.
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junt~ de instituciones estables que no pueden ser anulad
establecidas. .. adoj ' e ot
id La paradoja de la democracia puede expresa s
generacibn desea ser libre de atar a su sucesora, si s e
ra, sin estar atad
a

predecesoras”™?. POr sus

Ulices }:SSt:l anflloglaf como advierte Laporta, no funciona correcta
. mismo en ambos momentos; la sociedad nene:
C".lmblla (y entonces surge el problema C(,)nstituciona,l flor N contrario,
vincula a i . - € que €l
wos). Uiislezs ah(;z)(;st,aulr;adger'le-r/amon alasiguiente y los Inu;lrtos a liz(ir'c
precaverse de t(mtadoneﬁcflslon en un_ @omento de racionalidad parl;
dad. actitud similar a | s tuturas (anticipa un momento de irracional;
a que uno ad « -
cuando va a ingerir alcohol). opta al “pasar las llaves del auto”
para sostencr que na ge o) ; en el caso'de la sociedad no hay motives
e una s més radoni neraiclon es rac1onftl y lasiguiente nolo sers_ o
para pensarque se es rac?oue 1a Otra; Del fsmo modo, no hay motiv,os
rorobar wns Comnnsion x;ase(c;smi?s ra.caonaf) al momento de dictar o
lf_:gISlar; por el contrario, el “nlomenrtzclzrrl:ltigo me,r7105 racional—al
riodo en el que las fuerzas sociales, politi yefite ‘ suele ser un pe-
tes (los “poderes facticos”) forcej » politicas y economicas mds relevan-
tucional Ia garantia d s") forcejean para introducir en el texto consti-
R mzisus écspecuvos intereses y prejuicios™.
miento del mecanismo],’?,m da d.el argument.o es el tendente al asegura-
cratico: Asi, el principio csltcl;l:i?:}i; €s dzcu', del propio sistema demo-
ciertos derech 160 3¢ basa en el reconocimiento d
ol derecho 1 laojsl’l chzlf ;?1 ;izrecho a pamc.1 pacién, del mismo modo qu:
estdn en la base y son : ered.lo. a participar en los asuatos piblicos
bodercs del Estado comir:lcondd1c1f)n§s .del diseiio de la estructura dé
dice el propio Lapo’rta- “El po Cr]ud1c.1al y el poder legislativo. Como
rechos obedece se urz'a 3U1ncheram1§n.to constitucional de esos de-
edificio instirucio fal mCI}te a su condicién de puntos de apoyo del
humanos optan por ,cc(:;lsterusiilietlli(;n‘iz q'l:le ;abel petisar que los sres
. R ! nidad politica co
coactivos a condicién, por ejemplo, de que susionﬂictos SCZESreiide‘i:z:

27 Ibid, p. 159,

28. Laporta, Francisco: op. cit., p. 464.
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an participar en la elaboraci6n de
de entonces suponerse que seria
mos institucionales el

cficaz e imparcialmente y que pued
fas leyes que se les van a aplicar. Y pue
contrario al propésito mismo de tales mecanis
que fuera posible alterar los mismos puntos de apoyo cn que sc basan
mediante, por ejemplo, una decisién mayoritaria”™”

Volvemos, asi, a los derechos fundamentales como fuente y limi-
rgumemo Sﬁgl/l_l'l el CUEll COﬂStituCiO'
wamente. Estc argumento es clave
| caso america-

e de la autoridad legitima y ala
nalismo y democracia se apoyan mut
en el origen del control constitucional de las leyesen €
no™. Se parte de la premisa de Madison: en un gobierno representativo
o democratico es mayor peligro la violacion de derechos individuales
por Ja mayoria que lo contrario. Entonces, se concibe la Constitucion
como un sistema que favorece laopiniény participacion publica inteli-
gente; y la democracia como un gobierno mediante la discusién ptbli-

cay no sélo como la imposicién de la voluntad mayoritaria. Como dice

Holmes, “la soberania po sular no tiene ningln st nificado sin reglas
> Pot g
Gblico™. Se piensa, consecuencial-

que organiceny protejan el debate p
én no puede quedar entregada

mente, que la garantia de igual proteccl
en su aplicaciony cumplimiento a la voluntad de la mayoria.

Un poder absoluto e ilimitado, se sostiene, serfa contradictorio
con la democracia y su fundamento: 1a igual dignidad de las personas.

En palabras de Garcia de Enterria, nadie puede someterse integramen-

te a otro sin renegar de su esencia humana, su dignidad bisica, “sin

79, Ibid., p. 476.

30. En the Federalist, Hamilton propondrd considerar la Constitucién como fun-
damental law, que impone a los jueces una “yinculacién mds fuerte” que la
debida a las leyes, de lo que se sigue reconocera {os Tribunales la facultad de inaplicar
s a ella. En 1789, se aprobé la primera enmienda de la constitucién
jorteamericana, para sefialar: “E| Congreso no hard ley alguna que tenga pos objeto
establecer una religién o prohibir su libre ejercicio, timitar la libertad de palabra o de
prensa o el derecho de reunirse pacificamente y de pedir al Gobierno la reparacién de
agravios™. En 1803, e el famoso fallo Marbury vs. Madison la Corte Suprema de los
Estados Unidos establecid: “zhe Cossitution is superior (o any ordinary act of the

legz';lamrc", sentando allf la doctrina deljudicial review.

leyes contraria

31 Holmes, Stephen: op. cit., 253.
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c951ﬁcarse -Lalegitimidad de la Constitucién est4 dada
pios de autodeterminacién e igual libertad: Ia democraci
trucctd 1 ,
ci6n social en la cual el pueblo soberano se reserva instrume
ntos

g L .
€ participacion y control efectivos, y zonas de libertad ex i
ce particpaci €XeNntas —jp_

s— reservadas a la autonomia

porlos pring;.

‘ dC r oo ¢

mutan al poder)®”. La Constitucién —dic(e eie;lrl:;eZo%d;:niiaSlque -
una pa,rte'conﬁgura y ordena los poderes del Estado y por (ftrgo table.
ce los limites del ejercicio del podery el 4mbito de libertades ;{esmble-
fufldamentales, asi como los objetivos positivos que el poder zebemdms
plir en beneficio de la comunidad: “La Constitucién juridi Ny
ma el poder desnudo en legitimo poder juridico™ P transtor
et comsacot s s e B ko
asegmtar la integridad y el ac’lecua;o e;:ersgiﬁj;:c:edaé E)I: ‘r)rigano i
Cons}tltum(’)n, por ser la norma fundamental (de la cual d; 1Smf)5~ -
demis), debe tener garantizada la ili ble, dif, -
Canddo s e ner garantiza mayor es.tabﬂldad posible, dificul-
and Constimdé.n ( , adem4s ~—comossostiene Kelsen—, la garantia
hop sucion 1(-:;uel ng e;ya s6lo una regla de procedimiento, sino
o ambién un: aejla e fondo) reposa en la posibilidad de anulas
e o aprObadoa, I;a;eaaqcllll:led no puled'eCl confiarse al mismo 6rga-
Constitucién sobre la ley hade gar;n:iZZ?searriez?aq?e’la oty o
mientos judiciales, es decir, situdndola en el terrezoe el proce Pm’cedl-
ie ad;udxcac.lén. Los partidarios del constitucionaliilgrfgsjlilzzio
m ?:mozzn;:;oit;rrgsrgo!no veriﬁcad? atn en la practica— que, de
Cremod ,C > pasado de fa supremacia de la ley a la fuerza norma-

onstitucion (y, de paso, al control constitucional), y de |

f’cse'rva deley ala garantia del contenido esencial de los dercchc;s );coe .
imite al.poder mayoritario). Los miembros del Tribunal Constitu o
nal s’e erigen, asi, en los “sumos sacerdotes de la Constitucion” —CIO—
dem4s infalibles— encargados de determinar los sentidos y aicanfc)::’

posibles de la ley en | 16
pos y a modulacién o desarrollo del texto constitucio-

32 Cfr. Garcia de Enterria, E: op. cit., pp. 45-46.
33 Ibid,, p. 49.

4 €S una cons-

e )
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Aunque este desarrollo puede servir para conciliar el principio
democritico con la existencia del Tribunal constitucional, cabe hacer
notar que todavia nos sigue demandando razones adicionales que jus-
rifiquen que sea un grupo de jueces no elegido democréticamente el
que imponga sobre el 6rgano legislativo una decisién o una limitacién
(el problema de la generacién de los integrantes del Tribunal Constitu-
cional). Del mismo modo, se requieren razones adicionales que expli-
quen, entre otras, la opcién del control concentrado sobre el control
difuso (modelo norteamericano, en el que participan todos los jueces,
bajo la regla del szare decisis o precedente y la direccién de un Tribunal
Supremo)™; asi como la ampliacién de competencias del Tribunal Cons-
titucional més alla del rol de “legislador negativo” propuesto inictal-
mente por Kelsen. Recordemos que Kelsen —quien reconoce que las
decisiones de este Tribunal no son jurisdiccionales, sino politicas—
elabora la “teoria del legislador negativo”, precisamente, para sortear la

objecién de que tal 6rgano altera la separacién de poderes; y aduce que
la “libre creacién” que caracteriza la actividad del legislador falta por
completo en la labor del Tribunal, la que estd (supuestamente) deter-
minada por la Constitucién y tiene por objeto, nada mds, mantener la
coherencia del sistema®. Sin embargo, de la vocacién normativa de la

34. Conviene recordar que en Chile no se dan dos de las condiciones de existen-
cia del Tribunal Constitucional que sefiala Favoreu, en relacién al contexto
instituciona) y juridico. Chile no posee un régimen parlamentario ni un sistema de
dualidad o pluralidad de jurisdicciones y ordenes juridicos. Cfr. Favoreu, Louis: op.cit.
pp- 27 y ss. Mis bien, con la reforma, se sustrae el contencioso constitucional de la
labor de los Tribunales ordinarios y surge el problema de la Inaplicabilidad (que asu-
me una norma como vigente) vs. Derogacién (que asume esa nosma como no vigen-
te, por la misma fuerza normativa de la Constitucién). Sobre este problema, Vid.
Garcia de Enterria, E: op.cit., pp. 71 y ss. En Espaiia, segiin Garcia de Enterria, dado
el valor normativo de la Constitucién no se puede evitar que los jueces apliquen sus
disposiciones en la resolucién de casos concretos (ibid., pp- 59-61). Ademads, al Tribu-
nal Constitucional deberian dirigirse los tribunales ordinarios para plantear un pro-
blema abstracto de compatibilidad 1égica y, sin embargo, ia inaplicabilidad supone la

aplicacién de la ley al caso concreto.

35. Kelsen, Hans: “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia cons-
titucional)” en “Escrizos sobre la democracia y el socialismo”, edicién de j. Ruiz

Manero, Debate, Madrid, 1988, p. 131.
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Constitneidn (sus preceptos son vinculantes para el legislador, no me.
ras declaraciones programiticas; sin perjuicio de que, a veces, se requie.
ren leyes quc desarrollen los principios abstractos) surgen paralclamenge
las posibilidades “creadoras” de la actuacién del Tribunal Constitucig.
nal, tanto cn el afinamiento de las técnicas de libertad como eq la inter
pretacion de conceptos constitucionales abiertos®. Por otro lado, los tri-
bunales no han demostrado, en la prdctica, ser mds racionales que e
legislador”. Finalmente, dado el cardcter conservador, profesional y po
electivo de los jueces, subsiste también el problema de cémo evitar yp
eventual gobierno de los jueces: El Tribunal Constituciong]
—si es verdaderamente un 6rgano jurisdiccional

no debe poscer atgj.
buciones para sustituir el juicio politico que sélo pertenece al

™~
Jongre—
SO.

Sin embargo, no dispongo aquf de suficiente tempo para des-
arrollar —y criticar— la argumentacién completa a favor de la existen-
ciadel Tribunal Constitucional, con el ctimulo de atribuciones que hoy
le entrega la Constitucién chilena; pero quiero dejar establecido lo s-
guiente: Teniendo todavia una justificacién “débil” de la jurisdiccién

36.

Segin el argumento de los constitucionalistas, e principio de

“Supremacia
Constitucional”

significa, por un lado, que determinadas normas dictadas
por el Parlamento pueden ser anuladas por el Tribunal Constitucional y,

que de Ja Constitucién se desprenden no sélo limites a la tarea legislativa, s
bién ciertas oblig

por otro,
ino tam-
aciones o deberes positivos del Parlamento, es decir, que debe dictar
normas para que los principios constitucionales sean operativos. Cabe preguntarse:
¢Podria el Tribuna! Constitucional entender que puede ordenar al legislador dictar
determinadas normas o, peor atin, junto al juicio de inconstitucionalidad, dictar “sen-
tencias de reemplazo” (reelaborar la ley y sustituir con sus propias decisiones las dis-
posiciones legislativas)? El Tribunal Constitucional portugués, por ejemplo, tiene
una competencia para controlar las omisiones del legistador; esto es, el Tribunal pue-
de declarar la inconstitucionalidad cuando hace falta alguna norma juridica para
tornar efectivo un precepto de la Constitucién. Cfr. Moreira Cardoso Da Costa, José
Manuel: “Tépicos sobre competencias e integracién del Tribunal Constitucional de
Portugal”, en Rev. Jus ez Praxis, 2002, Vol. 8,N°1, p. 327-332.

37. Cfr. Atrta, Fernando: “Los peligros de la Constitucién. La idea de igualdad

en [a jurisdiccién nacional”, Santiago, Universidad Diego Portales (Cuader-
nos de andlisis juridico N° 36), 1997,
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constituctonal —frente 2 la legitimidad dernoaétic.a ’del érgano legis-
lativo— cobra entonces mayor importancia el andlisis y propuesta de
los criterios que sirven para orientar y delimitar el rol del Tribunal Cfons-
titucional frente a las decisiones del Congreso. Lo que‘aﬁrmo, en sinte-
sis, es que no resulta del todo pacifico el lug;'u del Tribunal Constitu-
cional en el ordenamiento constitucional chileno. Su labor conserva-
dora sélo puede jusuficarse por la proteccién —en g.cneralw de los
derechos fundamentales y de los mecanismos institucionales y proce-
dimientos democraticos que legitiman las normas. De mod_o que e¥ Tri-
bunal Constitucional no puede transformarse en segunda instancia de
los argumentos de la minoria derrotada en el -parlamento. No pl.lf:d-e
esgrimir argumentos que no puedan subs»urn.xrse en aqlfellos Prm;x-
pios que, interpretados sistemdticamente, ;ustlﬁcag su existencia y de-
ben orientan su labor. Cuando el Tribunal ansmumonal rebasa esa
competencia, se inmiscuye —a mi juicio ilegitimamente— en el pro-
ceso politico™. |
En nuestro ordenamiento (y en cualquier otro), se puede pro-
ducir una colisién de intereses protegidos por la Constituciéfl y, muy
probablemente, puede darse que haya diversos medios alternativos para
alcanzar un fin socialmente deseable. Quien debt.t ponderar, en ambos
casos (es decir, tanto si se ha de decidir la prioridad que debe dar.se,
atendidas las circunstancias, a uno de los intereses en juego coma si la
cuestién consiste en la eleccién de los medios idéneos para al‘canzar un
fin), es el Congreso. No seria adecuado, dcs‘de un pur‘nto de v1sfa demo-
critico, que el Tribunal Constitucional diga al legislador c6mo —o
cuindo— debe cumplir su tarea.

I11

Argumentar significa dar razones para tomar una decisién. (Por
ello su contexto es siempre el de un debate, cuando las razones son

38. Seglin Habermas, “una concepcién procet‘iimenta! dg] ﬂerecho ol;)ligaria (avl
Tribuna! Constitucional) a un papel mis bien restrictivo (Cfr. H?'ermas, ]l
op. cit,, p.525). El control abstracto de leyes supone una inaceptable cloh;u:n Cetr;tr(eS;
Tribunal y las prerrogativas del !egisladqr: lo que se llama contrfo abstra o lsin
referencia a un caso concreto) pertenece incuestionablemente a las funciones de

gislador” (Ibid., p. 315).



274

d.isa.ltibles o las decisiones requieren de una justificacién). Inter
51gmﬂ'ca df?tcrmmar el sentido (significado) de una expresi(’)ngne[;ar
enunciado interpretativo puede ser parte (un argumento) en una . d g
na de razones (esto es, una argumentacién) y un argumento py ;3 -
parte del proceso de interpretar un texto. Podria entenderse pue o
Dere_cho_, ambos procesos tienden a superponerse o asimilz?r ei o
.co.n§1dero Gtil mantener la distincién®. Por ejemplo, para formsei e
juicio de inconstitucionalidad, dado que hay p[ur;lidad de s:ni'rdun
posibles, se argumenta para escoger un significado. Luego, se delb;s
Zntregar razones para justificar que un texto (la ley) con ese)signiﬁcan
0, contradice la Constitucién y €s, por tanto, nulo. -
' La argume.ntacién se ocupa de los tipos de argumentos —o tac.
fcas argumentativas— que se usan, son Gtiles o deberfan usarse en
campo (el Derecho) y la interpretacién se ocupa de los métodos o
ros para determinar el significado de una expresién. Ambos o s
mi juicio, al modo de la “t6pica™. ' pe
{Cuiles son los criterios y procedimientos que se utilizan par:
esclarecef el sentido y alcance de las normas constitucionales? Elp Ed
t(/)d.o tra.dlcional de interpretacién recurre, en primer lugar, al e'lem:r:te-
lgglco-sxstemético (argumento de coherencia): E| “contf’:xto” es )
crerto, fa Constitucién, como ex superior del ordenamiento, fucnt’e SIZ;

39. (44 3
3 Cfr.zléaz, ]osep‘h. t‘POI-‘ que mnterpretar?”, en Isonomia N° 5, Octubre de 1996
Pp- 25-40; y Lifante Vidal, Isabel: “La interpretacién juridica en la teorfa dci

Derecho conte inea” C
mporane entro de Es 1 it y t )
. - 3 IuleS pOll{lCOS CODSU(UC]OHQICS, Mﬂdl‘id,

40.

Sirve, por ejemplo, para plantear nuevos problemas relativos al rol del Tribu-

nal Constituci 0 dQué i
' stuu.cmnal. ¢Qué pasa cuando el Tribunal —ejerciendo el control
previo— no declara inconstitucional la ley,

\ escogiendo una de sus inter i
! retaciones
posibles como compatible con la Conlituci :

6n?; ¢Esa i 16 i ]
pasa a ser parte del Derecho; o bien, no Lcndn’a’ valor eg:rzl:/;e;:l:;mc: :lw:lg'al'or::la,
mconsultlucmnalidad? A suvez, éQué ocurre cuando las razones que da el !rrlii:::na:
E:::.rjz?:z;r ulna l.ey por lncons.mu'cional se.aplican enteramente a otras disposicio-
; eda el Tribunal Constitucional obligado por su “doctrina”?, y {Pasan, en-
tonces, estos argumentos a formar parte del sistema juridico? " ’

41. i “Tépi
Cfr. Viehweg, Theodor: Tépica y Jurisprudencia”, Madrid, Taurus, 1986.
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resto de las normas. El problema surge, sin embargo, cuando una dis-
posicién legal se fundamenta en una disposicién constitucional y cho-
ca, al mismo tiempo con otra de igual “pedigree”; en tal caso, los crite-
rios tradictonales para resolver antinomias —el de jerarquia, el
cronolégico e, incluso, el de especialidad— no son operativos. En se-
gundo término, se echa mano al criterio sintdctico-semdantico; pero, el
“tenor literal” —el sentido natural y obvio de las palabras— depende
del contexto en que son empleadas y, por tanto, en materia constitucio-
nal no es clara la aplicacién de las reglas de los articulos 20 y 21 del
Cédigo Civil. En tercer orden, el método recurre al elemento histérico-
genético y “psicolégico”: Con todo, la (inica intencién relevante es fa
voluntad de legislar®, todo lo demads es discutible. El cardcter lingtifsti-
co de cualquier interpretacién implica superar la distincién entre inter-
pretacién del texio o letra de la ley, y de la voluntad o intencién del
legislador. Como nos advierte Norberto Bobbio, el jurista no puede sal-
tar mds alld del lenguaje®; la supuesta intencién del legislador, o estd
plasmada en enunciados normativos o es, solamente, el producto de
elucubraciones mis o menos arbitrarias —de la imaginacién— del in-
térprete®. Por todas estas razones, la Constitucidn de principios recla-
ma nuevas técnicas interpretativas®.
Toda norma constituye —como decia Hart— una estructura
abierta, susceptible de asumir diversos significados posibles y, como se-

42. Cfr. Raz, Joseph: “La intencidn en la interpretacién”, en Doxa N° 20 (1997),
pp- 199-233.

43. Cfr. Bobbio, Norberto: “Ciencia del derecho y Andlisis del Lenguaje”, en
“Contribucién a la Teoria del Derecho”, 1980, pp. 187 y ss. y especialmente,

p-191.

44. Siguiendo a Atria, en la interpretacién constitucional no se puede otorgar

valor a las Actas Constitucionales, tanto por una razén dogmitica como por
una razén politica. Cfr. Atria, Fernando: “Los peligros de la Constitucién”, op. cit.,
pp- 18-19. No obstante, el Tribunal Constitucional, tos operadores juridicos —jueces
¥ abogados— y los tratadistas siguen apelando recurrentemente a este recurso.

45. Cfr. Prieto Sanchis, Luis: “Tribunal Constitucional y Posittvismo Juridico”
en Doxa N° 23 (2000), pp. 161-195, especialmeate, p. 177.
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fiala Perelman, siempre se pueden presentar problemas con e] y
lenguaje. Por ello, decimos que el proceso de interpretacion es o
tividad necesana para atribuir significado a las normas para hana e
eficaces: Toda norma juridica abstracta, para ser aplicac’la al casoccrlas
creto, precisa ser interpretada. Incluso si la ley es clara, puede res C;)nﬂ
adecuado reducir la amplitud de su alcance, mediante una inter e
c1(’::1 restricFiva, o bien, ampliarse mediante una nterpretacién ex}t)éetz'l_
va™. También puede ocurrir que algunas partes de las leyes, si bienml-
son oscuras en si mismas, aparecen como contradictorias y s;ré nece i
nAo’ interpretarlas, conciliando los textos. Pero, por estas razones tasa-
bién creemos —junto con Ross— que la interpretacién de la ley EreaT'_
zada por el juez) es un acto de naturaleza constructiva, o un acto dl_
puro conocimiento; y el uso de la voz “Interpretacién” responde al d :
seo de ocultar la funcién creadora del juez, preservando la aparienc:
de/qute no es més que un portavoz de la ley?. El método juridico opera
mds bien, por ajustes interpretativos diversos e ntuitivos, reconduciend(;
los problemas a lugares comunes (tdpicos), invocando autoridades yla

tradicién —el principio de inercia al que alude Perelman. tanto como

raciocinios®.

. La jnterpretac1on es, en todo caso, una actividad contextualizada
: érez Lupo, recordando a Wittgenstein —la significacién de las pala-
ras consist ' ]
s consis € €Ml su uso en <.3I lenguaje, y hablar un lenguaje es parte de
actm‘ ado .foaima de vida— sefiala que la actividad del jurista tie-
gelu_n caricter limitado y controlado®: La actividad del jurista —y la
el yuez— se hallaria sometida a limites i
a limites inter: i
ool e ‘ . nos, en cuanto existen
; guaje normattvo que prescriben la utilizacién de determi-
nadas herramientas y excluyen otras; y se somete a limites externos
3

46. Cfr. Ross, Alf: “ justicia” i
o 14?;,46. Sobre el derecho y la justicia”. Buenos Aires, Eudeba, 1970,
47. Ibid., pp. 133-135.

48. Garcia de Enterria, E: op.cit., Prélogo, p. 30,

49, ¢ 3 io;
Pérez Lufio, Antonio; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitu-

cién. Madrid, Tecnos, 1986, pp. 257-258.
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que son derivados por la propia experiencia juridica del contexto en el
que se realiza la interpretacién y que impone el respeto de los usos
lingiiisticos consolidados. Estarfa, ademds, sujetaa control juridico, en
relacién con la necesidad de atenerse a los criterios interpretativos uti-
lizados en las decisiones previas de casos similares y por la funcién
orientadora y critica que ejerce la dogmdtica constitucional™.

La interpretacién de las normas constitucionales debe ser un
proceso unitario, en el doble sentido de que persigue una “unidad de
comprensién” (donde el contexto viene dado por el conjunto de los
preceptos constitucionales) y que hace necesaria la integracién de los
elementos hermenéuticos para dotar a las normas de sentido. Linares
Quintana sostiene que la Constitucién debe interpretarse como un con-
junto arménico, lo cual implica que ninguna disposicién debe ser con-
siderada aisladamente y siempre debe preferirse la interpretacién que
armonice v no la que coloque en pugna a las distintas cldusulas de la
misma’’. La interpretacién teleolégica o finalista plantea que sélo te-
niendo en vistas y conexionando los fines —motivos politicos directi-
vos o decisiones politicas fundamentales— propuestos por el constitu-
yente se puede alcanzar el sentido pleno de la Constitucién y de cada
uno de sus preceptos™.

Entre los principios que juegan un papel importante en la inter-
pretacién constitucional, en especial de los derechos fundamentales, se

50. Dworkin, como sabemos, propone una interpretacién “constructivista” del

texto constitucional, sobre la base de que los jueces se encuentran regidos por
un imperativo de integridad y coherencia. De esos principios se seguirfa que los jue-
ces constitucionales deben esforzarse por aicanzar una interpretacién que maximice
los principios constitucionales y, a la vez, sea coherente con el conjunto de la prictica
constitucional pasada, lo que importa defender una interpretacién “sistemdtica” en
un doble sentido, sincrénico y diacrénico. Cfr., Dworkin, Ronald: “Los derechos en

serio”; Barcelona, Ariel, 1984.

51. Linares Quintana, Segundo: “Reglas para la interpreracién constitucional”,
Buenos Aires: Plus Ultra, 1987, pp. 84 y ss.

52. Garcia Pelayo, “Derecho Constitucional Comparado”, Madrid: Alianza Edi-

torial, 1987, p. 110. La Constitucién se concibe como un sistema de normas,
aunque esto no implica necesariamente suscribir un concepto racional normativo de
la Constitucién. (Para las implicancias de este concepto, Cfr. Ibid,, p. 34).
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E?ei?;:ireild)i/caorsnceon:s:z?jjo de unidad; el de.concordancia préctica (|
| o ionalmente protegidos deben ser compat; 0
za;los en la solucién de los problemas interpretativos, de m(f));“blll-
i~ 7 1 ’
;i f?l:;c; cii)l?es;;;;;ief};ldad); elde ef'ectividad; elde funcionalidoa(;]‘u;
e ) uerza no’m—latlva de la Constitucién, y el r? -
bo pro ibertate. Este Gltimo establece una presuncis T
vorde la gbenad: La ley que interfiere con la libertad debe ]ucslsg afa_
Z,eji)riccatsi:a :;r'equenr interpretacién, debe preferirse “la alternativa r::[:z:
4e” I Comsinciin.Exviread 01 misnempincios o o
‘ : 15mo 1pi {
1:? C_Ionsgtucién, el Tribunal Constitucional E\Tcr;;;[;l(;l: ZCS::{'E) rzmacm 'de
tc:l;l);o de interpretacién de las leyes conforme a la constituciéi . ileprm‘
tadaciiect;na ley no debe ser declafada. nula cuando pueda se; i?lterpiz:
tada en c n::nanc_l,a con la Const:tuaén. Existe, conforme a esta goc
u 13; - i ‘ sz?gi?rxllj;i\;aé:lz :; la legiséa;ién, de constitucionalidad
< : 1anza o deferencia hacia el legis|
fid ar;lc:i Zrllltz :;z;o:ral 3/ iazor;able). Séloie declarard la inconstitsi’)n:if)kizf
idad de unal 1; an,stitlan. /0 .no ljla}’a duda.razonable” sobre su con-
c16n debe sobrcentendcrlizl;)rll;eyeslI Ilzglg; ac(ij mlttle iy e
gin la interpretacién que se ajusta a ll: éai:a ; ql:ieﬂdo apl;)barla in
terpretacién ha sido también acogida | ib e "ES[‘a i
e . por el Tribunal Constitucio
febl:;z?:gepfgr;l]eui[;lz, efnbias STC de fecha 26 de enero de 1981, ZR(::
it g ot Izs 0:1;; ‘ C;e;o de 1981: en ellas se establece la necesi-
dad de agou anwspdcxa 1 1d ades de una u.uerpretacién acorde con la
ponstitucion antes dccu ira la' declarac1§n de inconstitucionalidad.
legislators (subjetiva) y ]Zzsvtjr]li;'jp(lc‘)zq:t{mm A
cién, interpretada de ese modo, coherexfte;::r)n); ;::;:)‘:‘;;’;i;;: ;c;:ij

titucionales ' ili
, como un medio auxiliar o complementario para int
tar, a su vez, la constitucién®. e

53. Cfr. Pérez Lufio, Antonio: op. cit., p. 262 y pp. 276-278

54. Vid. Garcia de Enterrfa, E. op. cit., pp. 95 y ss

55. Cfr. Pérez Lufio, Antonio: op. cit., pp. 279-283.

279

Estas mismas opiniones pueden encontyarse €i la docirina na-
cional® y reiteradamente en {a jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Chileno. Este ha seiialado, a modo de ejemplo, que: 1) Las nor-
mas constitucionales deben entenderse siempre de manera que haya
entre ellas la debida correspondencia ¥ armonia (fallo de fecha 9.9
81); ii) El sentido de una norma no deriva de la consideracion aislada
de un articulo o parte de €l, sino del conjunto total de prescripciones

ren a una misma institucion (fallo de 24.02.87); i) Debe

que se refie
la aplicacién del

rechazarse cualquier interpretacién que signifique
estricto tenor literal de la norma con prescindencia del resto de las dis-
posiciones de 1a carta fundamental (fallo del 07.06.85); v iv) Debe ex-
cluirse cualquier interpretacion que conduzca a anular o privar de efi-
cacia a algtn precepto de la constitucién (fallo de fecha 24.09.85).

A pesar de lo anterior, sigue pendiente la cuestién de los criterios
lar el proceso aplicativo de 1a Constitucién, ahora
ccibén especial y un control concentrado. Sin un
as) que los ayuden a discriminar, los jueces apli-
entonces, la puertaa la arbitrariedad

que sirvan para regu
que tiene una jarisdi
criterio normativo (regl
cardn sus propias concepciones ¥,

da abierta”. Se deb licar —a mj juicio— criteri |
queda abierta™. Se deben aphicar a mi juicio— criterios como 10s
que sugiere MacCormick: Universalidad, Coherencia, Consistencia y

Consecuencialidad. La universalidad implica que, para justificar una

decisién (en este caso, la declaracién de inconstitucionalidad de una

ley aprobada por el parlamento) se debe contar, al menos, con una pre-
misa que sea la expresién de un principio fundamental (segtn lo que
he venido sosteniendo, la decisién del Tribunal Constitucional debe
ser pasible de justificarse a partir del principio democratico o el de de-
fensa de los derechos fundamentales). De otra parte, la decisién serd
coherente, si puede subsumirse bajo una serie de principios generales o

de valores que, a su vez, resulten aceptables en el sentido de que confi-

56. Cfr. Cea Egaa, José Luis: “Tratado de la Constitucién de 19807, Santiago,

Ed. Juridica, 1988; Cea Egafia, José Luis: “Bases para la interpretacidén au-
éatica de la Constitucién”, en Revista Chilena de Derecho, Santiago: Universidad
Catélica de Chile, N° 14, 1979, pp. 283-305; ¥ Zapata, Patricio: “La interpretacién
de la Constitucién”, Revista Chilena de Derecho, Vol 17 {1990) pp- 161 y ss.

57. Atria, F. “Los peligros de la Constitucién”, op. cit,, p- 42.
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guren —cuando se toman conjuntamente — una forma de vida satis-
tactoria. El requisito de consistencia, a su turno, se satisface cuandg ¢)
Tribunal se basa en premisas normativas que no entran en contradie.
cién con normas vilidamente establecidas. Los jueces, ﬁnalmente, al
tomar una decisién, deben mirar no solamente hacia el pasado (esto es,
que la misma resulte consistente y coherente a la luz de Jas normag
vigentes), sino también hacia el futuro (hacia las consecuencias)’®,

El fallo que comentamos 4] comienzo no cumple con ningung
de estos criterios basicos: En efecto, no se subsume en uno de los prin-
cipios fundamentales, ni e] constitucional nji el democratico; en e} fallo
1o se argumenta a partir de derechos nj se favorece e} funcionamiemo
del 6rgano representativo (muy por el contrario, lo restringe sensib]e.
mente, al limitar facultades que componen el nicleo esencial de} estatus
parlamentario, como es la de presentar enmiendas o indicaciones 3 Jog
proyectos presentados por el Ejecutivo). No es coherente con el princj.
pio de deferencia al legislador, que es una técnica generalmente acep-
tada de hermenéutica constitucional, que permite —a la vez- _ conci-
liar [a labor del Tribunal Constitucional con el principio democritico y
la subsistencia del principio de separacién de poderes. Al tratar [a inva-
lidez provocada por motivos de forma con los mismos criterios con los
que se enfocan las causas materiales de invalidez, el Tribunal Consti.
tucional no tiene en cuenta que, en el caso de la ley, el procedimiento
desempefia una funcién instrumental y que, Gnicamente cuando esa
funcién resulta alterada, la infraccién (clara) de normas esenciales al
procedimiento —por constituir concreciones del principio democriti-
¢o— puede provocar la invalidez de la ley”. El fallo tampoco es consis-
tente con las reglas vigentes (nada menos que la Ley Orgénica Consti-
tucional del Congreso Nacional. . que el propio Tribunal Constitucio-
nal declaré iajustada a la Constitucién!) que facultan al Presidente de
Comisién o de la Cimara respectiva para declarar admisibles o inadmi-

38. Cfr. MacCormick, Neil: “Legal Reasoning and Legal Theory”, Oxford Uni-
versity Press, 1978.

59. Ctr. Biglino Campos, Paloma: “Parlamento, Principio Democritico y Jusu-

cta Constitucional”, en Rev. Derecho (Valdivia), Ago. 2001, Vol. 12, N° 1,
pp. 179-190,
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sibles las indicaciones a un proyecto de ley®. Por‘ ,flltimo, el fallo no
tiene en cuenta las consecuencias de su argu mentacién, esto <, los cam;
bios que introduce en el ordenamiento con su interpretacién: v.gr., e
fallo restringe notoriamente las facultades de los parlamentarios en un
régimen marcadamente presidencial. E1 result'ado es una »{CS[lnc?lE:
severa al proceso de deliberacién, perfeccionamientoy decisién legis
" En esta tesitura, conviene recordar al viejo Aristételes y segluxrdla
sugerencia de Shapiro: Cuando examinemos un estatuto pron;u gado
democriticamente, no deberfamos pregur}tar,_ como los,aboga os que
se apegan al texto: des constitua.onal?'; mis bien, deberfamos p;ftalglzr(:—
tar, como crudadanos democrdticos: {queremos (1116 s;a con; 1-amos
nal? y, luego (a la hora de responder esa Pregunta), de ‘emgs €] o
guiar tan sélo por nuestra decisién colectiva acerca del tipo de comu

: rtrors 6l
dad en que queremos convertirnos™®'.

60. Vid. Ley Orgénica Constitucional del Congreso Nacior.la_l, .N° ldS.d9 118, ef1 e;-

pecial, los articulos 24 y 25. Entre las causales fie madmmlb.lh.dau 'e articl;o
24 se establece que la indicacién no debe ser comra.rla ala Coystltuc;onl, )i{qu?bl.o-
debe afectar materias reservadas a la iniciativa exclusiva del Presidente de ‘a' ’epu lxa
ca. Cfr. Precht, Jorge: “Facultades del Prestdente del Senado y de (':c‘)m:;c'm ;:;198
declaracién de admisibilidad de Indicaciones”; en Rev. Derecho (Valdivia), Dic. ,

Vol 9, N° 1, pp. 201-212.
61 Shapiro, Martin (Ed.): “The constitution of United States and related dgcu-
' ments” ’Crofts Classics, Harlan Davidson, Illinois, 1966 (Cfr. Introduction,

PP XXi-Xxii}.



