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Suprema Corte, del juicio para la pro-
teccién de los derechos politico-elec-
torales del ciudadano y del juicio de
revisién constitucional electoral.

Se estudia la adopcién del Consejo
de la Judicatura en el sistema juridi-
co mexicano, haciendo algunas refle-
xiones sobre tal Instituto: afirman que
su actual integracién no es satisfacto-
ria y aluden a la necesidad de aumen-
tar el nimero de integrantes. Los au-
tores no se olvidan de los procesos de
formacién judicial; sobre el tépico de
la escuela judicial sefialan que el pun-
to culminante de su evolucién en Mé-
xico fue la creaci6én del Instituto de ia
Judicatura Federal, después de la expe-
riencia del Instituto de Especializacién
Judicial de 1la Suprema Corte, creado
en 1978.

Para Fix-Zamudio y Valencia Car-
mona es evidente que en el caso mexi-
cano, el Poder Judicial inicia un ascen-
so que habrd de colocarlo en un lugar
preponderante, cuya mayor contribu-
cién serd la consolidacién de un Esta-
do constitucional de derecho conforme
a las tendencias contemporineas. Los
autores sefialan que en la labor judicial
de valoracién constitucional sigue pre-
sente la idea que acuiié Calamandrei:
«juzgar a los demds implica a cada

instante el deber de ajustar cuentas con
la propia conciencia». Al final de la
obra se presenta una adenda con las
reformas, modificaciones y propuestas
a la Constitucién mexicana en 1999.

Con esta somera descripcion del
contenido de la obra, esperamos que se
haga palpable la exhaustividad con la
cual los autores estudian los aspectos
Derecho constitucional. Quienes se
acerquen a esta obra encontrardn en
ella el fruto de una labor académica
desarrollada arduamente en favor de la
docencia e investigacién del Derecho
constitucional en México y en Améri-
ca Latina. Sirvan las iltimas lineas
para destacar el hecho de que ambos
autores son destacados miembros del
Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma
de México: Salvador Valencia Carmo-
na, autor entre otras muchas obras de
El derecho constitucional mexicano a
fin de siglo, es uno de los mas brillan-
tes exponentes de la doctrina mexica-
na en la actualidad, y a Héctor Fix-
Zamudio, ejemplo del universitario
jamds aislado de la realidad social y
comprometido en su transformacién,
no se puede hacer menos que recono-
cerle como el mas insigne jurista me-
xicano de los idltimos tiempos.

GASTON GOMEZ BERNALES (editor): La jurisdiccién constitucional chilena ante la
reforma, Cuadernos de Andlisis Juridico de la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad Diego Portales, Talleres de Alfabeta Artes Grificas, Santiago de Chi-

le, mayo de 1999, 236 pp.

Estamos en presencia de una revis-
ta que recoge, aunque tardiamente, las
ponencias de un seminario organizado
hace algunos afios por la Facultad de
Derecho de la Universidad Diego Por-

Por CHRISTIAN SUAREZ CROTHERS *

tales, con ocasién de un proyecto fra-
casado de reforma del Tribunal Cons-
titucional chileno. La revista recoge las
ponencias presentadas por los constitu-
cionalistas espaiioles Francisco Rubio

* Profesor de Derecho Constitucional. Universidad de Talca (Chile).
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Llorente y Marc Carrillo, por el pro-
fesor de la Universidad de Buenos
Aires, Gabriel Bouzat y por los consti-
tucionalistas chilenos José Luis Cea,
Jorge Precht, Raiil Bertelsen, Emilio
Pfeffer, Humberto Nogueira, Francisco
Zuiidiiga y Gastén Gémez.

El debate puesto al trasluz por esta
publicacién se encuentra, sin embargo,
plenamente vigente en un momento en
que el Gobierno ha remitido al Parla-
mento un nuevo proyecto de reforma
de la Carta Fundamental que involucra,
también, la reforma del Tribunal Cons-
titucional.

El control de constitucionalidad chi-
leno suele ser caracterizado formal-
mente por nuestra doctrina como un
sistema mixto que conjuga la prictica
francesa de control previo de cons-
titucionalidad de las leyes, con el
control a posteriori. Ambos tipos de
jurisdiccién son desarrollados, de ma-
nera principal y concentradamente por
el Tribunal Constitucional, instituido
siguiendo el modelo del Consejo Cons-
titucional francés, que desarrolla, prin-
cipalmente, un control de constitucio-
nalidad de las «leyes» con anterioridad
a su promulgacién y, por la Corte Su-
prema, frente a la cual puede deducir-
se el llamado Recurso de Inaplicabi-
lidad; accién esta dltima que sélo
produce efectos inter partes y que tie-
ne por objeto evitar la aplicacién al
caso concreto de una ley que se con-
sidera inconstitucional.

Puede Hamar la atencién, ciertamen-
te, esta forma tan particular del siste-
ma chileno, pero ella responde al de-
sarrollo y a la evolucién politica del
pais durante el siglo XX. En efecto, los
constituyentes de 1925, en una época
en que aldn no se asentaba de manera
s6lida el modelo austriaco, concebido
por Kelsen en 1920, optaron por una
forma muy atenuada y corregida de

control que se inspiraba en el modelo
americano de justicia constitucional,
no obstante que la competencia se en-
tregé dnicamente a la Corte Suprema
y no a todos los tribunales de la Re-
piblica como en los Estados Unidos de
Norteamérica.

Una reforma a la Constitucién de
1925, introduce en 1970, un Tribunal
Constitucional que habria de durar has-
ta que fue disuelto por el Gobierno
Militar en 1973. La Constitucién de
1980, reinstauré al Tribunal Consti-
tucional, extendiendo su competencia
—como expresa Francisco Cumplido
en su ponencia sobre «El Tribunal
Constitucional Chileno»— a materias
de regulacién de plebiscitos y de ex-
clusién ideoldgica. El Tribunal quedé
integrado por tres miembros elegidos
por la Corte Suprema, entre sus pro-
pios integrantes, dos abogados designa-
dos por el Consejo de Seguridad Na-
cional, un abogado designado por el
Senado y un abogado designado por el
Presidente de la Repiiblica.

El «sistema», sin embargo, es mds
complejo de lo que aqui presentamos,
y ha sido por ello definido por Gastén
Go6mez —aun en contra de la doctrina
tradicional— como una jurisdiccién
«diseminada y difusa constitucional-
mente», dado que existen también
otros 6rganos que desarrollan funcio-
nes de control de constitucionalidad de
acuerdo a las varias posibilidades de
este control enunciadas por Kelsen en
su articulo sobre la Garantia Jurisdic-
cional de la Constitucién'. En efecto,
si bien el Tribunal Constitucional no
conoce del recurso de amparo, en la
forma desarrollada por el Derecho es-
paiiol o alemdn, la actual Constitucién
Chilena, en plena vigencia del régimen
militar adopt6 el modelo del Acta
Constitucional N.° 3, para entregar la
competencia del amparo a las Cortes

! HANs KELSEN, «La Garanzia Giurisdizionale della Costituzione (La Giustizia Costitu-
zionale)», en La giustizia costituzionale, Giuffré Editore, Milano, 1981, pp. 145 y ss.
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de Apelaciones? a través del llamado
Recurso de Proteccién?.

Se trata de un recurso que procede
en salvaguardia de la privacién, pertur-
bacién o amenaza de algunos de los
derechos contenidos en el catdlogo
constitucional y procede en contra de
los actos ilegales o arbitrarios que la
producen. Existe en la actualidad una
muy profusa utilizacién de este instru-
mento jurisdiccional que se ha exten-
dido, en cuanto a sus posibilidades de
procedencia, impulsado por lo que un
autor denomina «la singular doctrina
de la propiedad sobre derechos»*, que
se ampara en el articulo 583 del C6-
digo Civil.

De acuerdo con esta doctrina, reco-
gida con mucha mds fuerza por el ar-
ticulo 19 N.° 24 de la Constitucién chi-
lena (que regula la proteccién del
derecho de propiedad sobre toda clase
de bienes), existe propiedad sobre las
cosas incorporales. De este modo, «en
nuestra prictica forense se ha buscado
subsumir en la propiedad incorporal,
toda situacién juridica subjetiva que no
pueda reconducirse a un derecho fun-
damental accionable de proteccidn, lle-
gando a conocer la jurisprudencia
constitucional, por via de esta accidn,
en forma indiscriminada todo tipo de
conflictos, tanto de particulares contra
el Estado, como conflictos entre pri-
vados, entre los cuales destacan los
conflictos de naturaleza contractual».
Paralelamente, importantes derechos
constitucionales quedan sin una ade-
cuada proteccién reforzada.

Si bien la prictica del recurso es por
muchos alabada, principalmente por las
posibilidades de control de los actos
de la administracién®, sus detractores
deploran la escasa vocacién constitu-
cional de la Corte Suprema, que no ha
podido generar —hasta ahora— una
linea jurisprudencial regularmente uni-
forme a través de sus sentencias®.

Pero, ademds, la Contraloria Gene-
ral de la Repiblica, a través del trami-
te de «toma de razén» de los decretos
y resoluciones del Presidente de la
Repiiblica, entre otras autoridades ad-
ministrativas, ejerce un control de le-
galidad y de constitucionalidad, de
modo tal que al ser representados los
decretos por inconstitucionales no van
a entrar en vigor sino hasta que el Tri-
bunal Constitucional resuelva la con-
troversia, a requerimiento del Presi-
dente.

Finalmente, el Senado y el Tribunal
Calificador de Elecciones ejercen algu-
nas competencias que podrian tipifi-
carse, aunque no esencialmente, como
propias de la justicia constitucional.

Este es el marco, entonces, en el
que sitda la interesante discusién reco-
gida por la revista de la Universidad
Diego Portales y en torno al cual se
desarrolla el debate.

Comenzaré aludiendo a la exposi-
ci6n del profesor Francisco Rubio Llo-
rente, que estructura su ponencia, re-
lativa a las «Tendencias actuales de la
jurisdiccién constitucional en Europa»,
en torno a tres ejes principales: la de-
limitacién del objeto de la jurisdiccién

2 Estas Cortes se distribuyen a lo largo del pais teniendo por sede, generalmente, a

las capitales de las regiones.

3 Ver HUMBERTO NOGUEIRA, «El Recurso de Proteccién en Chile», Anuario Iberoame-
ricano de Justicia Constitucional, CEPC, Madrid, 1999, pp. 157 y ss.
4 CRISTIAN H. OLAVE ALARCON, Recurso de Proteccién, Editorial Juridica ConoSur

Ltda., Santiago de Chile, 1996, pp. 52.

5> En Chile no se han instituido tribunales administrativos y no existe, por tanto, ni
una ley de contencioso administrativo ni de procedimiento administrativo que garantice los

derechos del administrado.

§ La Corte conoce en segunda instancia del recurso y a través de sus diversas salas
produciéndose gran disparidad en la aplicacion de sus criterios constitucionales.
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constitucional y del concepto de «ten-
dencias» en la misma materia, la pro-
puesta de dos grandes modelos de ju-
risdicci6én constitucional y, finalmente,
la exposicién de la tendencia hacia una
jurisdiccién constitucional centrada en
la defensa de los derechos. El consti-
tucionalista comienza declarando lo
ocioso que a estas alturas resulta la
discusi6n sobre la naturaleza jurisdic-
cional o politica de la jurisdiccién
constitucional y opta por un concepto
sustancial amplio, «construido no a
partir del derecho positivo, de la con-
figuracién de los distintos tribunales
constitucionales, sino exclusivamente
desde la teoria, a priori». De ese modo
entiende por jurisdiccién constitucional
«aquella que enjuicia toda la actividad
del poder desde el punto de vista de la
Constitucién, la que tiene como fun-
cién asegurar la constitucionalidad de
la actividad del poder». A juicio del
profesor espaiiol, este concepto sustan-
cial amplio tiene utilidad en la medi-
da que, por una parte, permite englo-
bar a todos los sistemas de jurisdiccién
constitucional existentes y, por otra,
facilita la diferenciacién entre los sis-
tema que sélo buscan asegurar la
constitucionalidad del texto legal, fren-
te a aquellos que garantizan también la
constitucionalidad de la aplicacién de
la ley. Desde luego, advierte como mas
completa una justicia constitucional
comprensiva de ambos aspectos.

Por «tendencias actuales de la juris-
diccién constitucional» deben enten-
derse los «distintos modos o propen-
siones de concebir esta finalidad
propia y definitoria de la jurisdiccién
constitucional», y los portadores de
estos distintos modos de concebirla,
pueden ser tanto los tribunales consti-
tucionales como los constituyentes y
legisladores que la instauran o la orga-
nizan en los distintos Estados.

7
nal constitucional.

Dada la dificultad de analizar estas
tendencias sin remisién a modelos te6-
ricos de jurisdiccién constitucional, el
profesor Rubio opta, frente a la con-
traposicién tradicional entre el mode-
lo norteamericano y europec —que a
su juicio, ya no presta utilidad analiti-
ca—, por utilizar un modelo «en los
que la contraposicién se base en el
telos especifico de cada uno de ellos,
en su centro de atencién principal: el
modelo que se propone ascgurar la
constitucionalidad de la ley y, frente a
él, aquel otro que persigue garantizar
la vigencia de los derechos». El para-
digma del primer modelo es ¢l sistema
francés, mientras que el segundo en-
cuentra su formulacién cldsica en el
sistema de la judicial review y en al-
gunos modelos europeos como el por-
tugués’, como aquellos que atribuyen
a los jueces la facultad de plantear la
cuestion de inconstitucionalidad o
como ¢l alemédn y espafiol, que inclu-
yen, junto al recurso directo y la cues-
tion de inconstitucionalidad, el recur-
so de amparo.

El profesor Rubio da cuenta de las
dificultades de la justicia constitucio-
nal en paises como Espaiia y Alema-
nia donde se ha producido el fenéme-
no de la inflacién de recursos de
amparo sometidos a esa jurisdiccién,
mientras se mantiene estable o decre-
ce el nimero de recursos de in-
constitucionalidad, de cuestiones de
inconstitucionalidad o de conflictos de
competencia.

Para Rubio Llorente este fenémeno
no puede ser explicado si no se tiene
en cuenta adecuadamente «¢l cambio
radical que en el ordenamiento origi-
na la eficacia directa de los derechos
fundamentales». Por ello es que la ten-
dencia a la sustitucién del modelo cen-
trado en el control de la constitucio-
nalidad de la ley por el que pretende

Que combina el control difuso de constitucionalidad con la existencia de un tribu-
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garantizar la vigencia de los derechos,
mdis que una aberracién o un error,
como a veces ha sido percibido, no es
sino una consecuencia de «que el ase-
guramiento de la constitucionalidad de
ias leyes no persigue otra finalidad que
la de garantizar la vigencia de los de-
rechos». De este modo —afirma—, «la
tendencia es inherente a la idea misma
de jurisdiccién constitucional», sin
desconocer, por cierto, que el control
de constitucionalidad de las leyes pue-
de tener y, de hecho, tiene otras fun-
ciones igualmente «importantes».

Repugna el profesor Rubio de una
concepcion demasiado estitica de la
jurisdiccién, como aquella que consi-
dera que hay falta de legitimidad y una
extralimitacién de los jueces constitu-
cionales, cuando éstos resuelven sobre
lesiones a derechos fundamentales co-
metidas en un caso concreto, a propé-
sito de la aplicacion de la ley por los
jueces ordinarios. Porque, precisamen-
te, el fenémeno de la vigencia directa
de los derechos ha liberado en alguna
medida a los jueces de la sujecién al
imperio de ley. Frente a esto, y dada
la inconveniencia de dejar en sus ma-
nos «la definici6n real de los derechos
fundamentales», el control de constitu-
cionalidad se eleva como una exigen-
cia. Lo discutible —termina afirman-
do— no es la necesidad del control de
constitucionalidad de las decisiones
judiciales, sino la forma de organi-
zarlo,

Creemos, sin embargo, que, a dife-
rencia de la constatacién que el profe-
sor Rubio realiza acerca de la ociosi-
dad de la distincién entre la naturaleza
jurisdiccional o politica del Tribunal
Constitucional, las propias caracteristi-

cas de la Constitucién chilena —reco-
nocida como un modelo de la llamada
democracia protegida— y la forma de
integracién del Tribunal Constitucional
—como destaca Humberto Nogueira en
su ponencia sobre «Revisién del mode-
lo orgédnico y de la legitimidad del Tri-
bunal Constitucional chileno»—, han
conducido a una crisis de legitimidad
dd Tribunal Constitucional que ha
puesto de relieve la cuestion relativa a
su naturaleza, dada la funcién politica
que se le ha atribuido como 6rgano
encargado de la defensa de la interpre-
tacién autoritaria del texto. As{, por
ejemplo, en el discurso inaugural del
seminario, Genaro Arriagada, el minis-
tro impulsor de la reforma, afirmaba
que: «En Chile, parad6jicamente, nues-
tro Tribunal Constitucional no se aso-
cia naturalmente a los valores y prin-
cipios que marcaron su origen en las
democracias contempordneas. En nues-
tro pais —sefiala—, por el contrario,
no son pocos quienes lo consideran un
ente guardidn de las disposiciones de
una Constitucién impuesta por un ré-
gimen de fuerza, como un instrumen-
to al servicio de una oposicién politi-
ca, que, minoritaria en el electorado,
necesita instituciones defensoras del
antiguo régimen».

Cabe hacer notar —como hemos di-
cho— que de los siete miembros del
Tribunal Constitucional, dos de ellos
son designados por el Consejo de Se-
guridad Nacional, 6rgano de caricter
constitucional con importantisima inte-
gracién del estamento militar e inicial-
mente concebido como el verdadero
defensor de la Constitucién?®.

Este es el «drama constitucional»
chileno a que se refiere Gastén Gé6-

8 En efecto, la Constituci6n, con anterioridad a la Reforma de 1989, atribufa al Con-
sejo de Seguridad Nacional la funcién de «representar, a cualquier autoridad establecida
por la Constitucién, su opinién frente a algin hecho, acto o materia, que a su juicio atente
gravemente en contra de las bases de la institucionalidad o pueda comprometer la seguri-
dad nacional». Esta atribucién fue morigerada, a través de la reforma aludida, a la facultad
de «hacer presente» dicha opinién al Presidente de la Repiiblica, al Congreso Nacional vy,

jatencién!, al propio Tribunal Constitucional.
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mez, parafraseando a Dworkin, en su
exposicién titulada «Algunas ideas cri-
ticas sobre la jurisdiccién constitucio-
nal chilena».

El Tribunal Constitucional —expre-
sa— «estd lejos, tedricamente, del pa-
pel que... debe comprender una genui-
na jurisdiccién constitucional».

Esta opinién, sin embargo, no es
compartida por todos los ponentes. Asi,
por ejemplo, los profesores Cumpli-
do y José Luis Cea optan, aunque
en sentido muy diverso, por asumir
una defensa del Tribunal Constitucio-
nal. Pero, mientras la defensa del pro-
fesor Cumplido es una defensa his-
térica y doctrinal, segin el mismo
expresa, referida a la necesidad de se-
guir contando con un Tribunal Consti-
tucional, el profesor Cea —con mayor
compromiso hacia el actual Tribunal—
declara su imposibilidad de asumir una
actitud critica hacia una institucién a
la que reconoce haber jugado «un rol
positivo tan importante en el regreso
de Chile a la democracia». Mds ade-
lante, agrega: «Si las instituciones es-
tdn funcionando bien, ;jpor qué re-
formarlas?». A su juicio, el Tribunal
Constitucional chileno ha ganado legi-
timidad, a la luz de su trayectoria, des-
de su instalacién en 1981.

Sin embargo, es muy dificil plantear
la legitimidad del Tribunal Constitucio-
nal, cuando los aspectos relativos a su
composicién, atribuciones y funciona-
miento e, incluso, su propia existencia
como Tribunal, estdn siendo permanen-
temente cuestionados por las fuerzas
politicas y por la mayoria parlamenta-
ria. Es cierto que los Tribunales Cons-
titucionales no tienen por qué coinci-
dir con las mayorfas parlamentarias,
cambiantes, por definicidn, en una de-
mocracia; pero también lo es, que en
pafses donde la constitucién del Tribu-
nal ha tenido un origen democritico,
por ser la Constitucién el fruto del
consenso nacional constituyente, si
bien persisten criticas, y a veces acer-
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bas, dichos tribunales han sabido ga-
narse un prestigio en la ciudadania del
que ciertamente no goza esta institu-
cién en Chile. La demostracién més
palpable de lo que afirmo son los va-
riados intentos existentes para introdu-
cir reforma a nuestro sistema de justi-
cia constitucional.

A este problema de la legitimidad se
refiere, precisamente, el profesor Jor-
ge Precht Pizarro, para afirmar, en su
articulo sobre «Derogacién ticita e
inaplicabilidad: andlisis de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Chile
(1987-1995)» que: «Este érgano pibli-
co no es poder constituido del pueblo
chileno y es curioso que custodie la
Constitucién un érgano publico que
emana de la propia Constitucién otor-
gada al pueblo en 1980 y no emanada
de él. Ello equivale a custodiar la vo-
luntad de su propio Constituyente y
“nemo iudex in causa sua” (nadie es
buen juez de su propia causa)».

Me parece que también es excesivo
resaltar el papel del Tribunal Constitu-
cional en el retorno a la democracia,
aunque ésta es una materia que supe-
ra los limites de este comentario.

El problema central, entonces, res-
pecto a la jurisdiccién constitucional
en Chile, no puede ser la sola discu-
si6én acerca de la sujecién formal o
no del Tribunal a la legalidad de la
Constitucién autoritaria. No se trata de
asumir una defensa de la actividad
desarrollada por el Tribunal que, en
algunos aspectos especificos, podrd
destacarse, sino de analizar con toda
la sabiduria que sea posible si la ins-
titucién estd cumpliendo con los fi-
nes que cldsicamente se atribuyen a
esta jurisdiccién y, simplemente, cons-
tatar en qué medida nuestra Justi-
cia constitucional acoge —en las pala-
bras del profesor Rubio Llorente— las
nuevas tendencias del Derecho compa-
rado.

En este sentido me parece muy ld-
cido el andlisis efectuado por el pro-
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fesor Gastén Gémez que centra la
atenciéon de su ponencia en estos as-
pectos; es decir, sobre la necesidad de
construir una auténtica Justicia consti-
tucional para Chile, aunque no debie-
ra haber silenciado que el gran proble-
ma de fondo, en realidad, es el
sentimiento de ilegitimidad que gran
parte del pais siente respecto de la
propia Constitucidn.

De tal manera que nuestra discusién
sobre la Justicia constitucional no pue-
de ser sino una discusién politica, por-
que la actual composicién y, para de-
cirlo de un modo maés claro, la propia
esencia de lo que pretendemos llamar
jurisdiccién constitucional es una ma-
teria que no termina de construirse, en
la medida que participa de la concien-
cia dividida de los chilenos respecto
del modo mas adecuado para organizar
juridicamente su convivencia. Con ra-
z6n ha podido sostener Néstor Sagiiés
que la Constitucién chilena es un
ejemplo de Constitucién con doble te-
cho ideolégico.

El desafuero reciente del General
Pinochet pone en evidencia lo que an-
tes he afirmado, porque las numerosas
reformas que el texto de la actual
Constitucién ha recibido desde 1989
no es sino expresién de que la «forma
del poder» en Chile no es un tema
zanjado por las fuerzas politicas y que
se encuentra extremadamente condicio-
nado por la historia no asumida de las
violaciones sistemdticas a los derechos
humanos.

Desconocer estos aspectos en una
discusién sobre Justicia constitucional
es seguir la politica del avestruz y es-
conder la cabeza frente a una realidad
que nos disgusta; y puede resultar
completamente incomprensible para un

9

observador extranjero que nuestra dis-
cusién se dé como si las instituciones
de la Justicia constitucional funciona-
ran al margen de las consideraciones
que acabo de formular. Esto es parte,
también —jqué duda cabe!—, de ese
dramatismo constitucional a que hace
referencia Gastén Gémez.

Es legitimo, entonces, plantearse en
Chile quién es y quién debe ser el cus-
todio de la Constitucién y no parece
tan evidente siquiera que el real cus-
todio de la Constitucién sea, incluso,
el propio Tribunal Constitucional. Tam-
bién las Fuerzas Armadas estin conce-
bidas en Chile para garantizar «el or-
den institucional de la Repiiblica» y
para «hacer presente» su opinién, a
través del Consejo de Seguridad Na-
cional, toda vez «que, a su juicio, se
atente gravemente contra las bases de
la institucionalidad»®.

Por lo tanto, son comprensibles las
voces, como las del Ministro Arria-
gada, y de otros, que han sentido du-
das respecto a quién deba entregarse la
responsabilidad dltima de decir qué es
la Constitucién.

Es cierto, en consecuencia —como
dice el profesor Cea—, que no existen
modelos a importar, pero lo es también
que el actual Tribunal Constitucional,
no obstante toda su respetabilidad, no
es el resultado del alma, por lo demds
dividida, de la Nacién chilena.

Por ello, comparto plenamente lo
sefialado por Francisco Ziiiiga, cuan-
do al concluir su trabajo sobre «Ley
y Reglamento en la Jurisdiccién del
Tribunal Constitucional», sefiala tex-
tualmente que: «Aceptando el compo-
nente politico de la jurisdiccién Cons-
titucional, se hace esencial para su
legitimidad que la produccién de sen-

Por eso José Luis Cea afirma: «En este momento y quién sabe por cudnto tiempo

més las FF. AA. y de Orden tienen en Chile un peso politico propio indiscutible jy osten-
sible! Partir del supuesto de que no existe eso —por cierto que yo quisiera otra cosa—,
pero a partir del supuesto imaginario, hipotético, de que eso es algo extrafio a la realidad,
me parece que es incurrir en un error craso. Por lo mismo, lo que se haga con base a ese

supuesto equivocado serd erréneo también».
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tencias del guardidn de la Constitu-
cién, descansen en un pluralismo va-
lorativo-ideolégico, que no transforme
la Constitucién en una herramienta de
la contienda politica cotidiana, sino en
un texto valorativamente abierto y en
que sus decisiones puedan ser someti-
das a un debate racional. Una Consti-
tucién de «techo ideolégico abierto» es
la base de un consenso racional sobre
los valores-normas de la contienda
politica (régimen politico). Un Tribunal
Constitucional custodio de una Carta
Fundamental valorativamente abierta,
hace lo suyo en la legitimidad del 6r-
gano jurisdictor, de las instituciones y
del sistema politico en general» '°.

Un problema semejante puede des-
prenderse de la prictica de la Corte
Suprema en el conocimiento del Re-
curso de Inaplicabilidad. A esta mate-
ria se han referido, de manera especial,
los profesores Jorge Precht y Rail
Bertelsen.

Bertelsen, en su «Andlisis y revisién
del Recurso de Inaplicabilidad», incur-
siona en la evolucién que éste ha te-
nido en Chile hasta la Constitucién de
1980 y comenta su jurisprudencia mds
reciente, deplorando la préictica de la
Corte de no pronunciarse sobre el fon-
do de los recursos. A su juicio, esta
situacién explica el «escaso desarrollo
de una verdadera jurisprudencia cons-
titucional».

En relaci6n a este punto, el profe-
sor Marc Carrillo, en su excelente ar-
ticulo sobre «Las funciones del Tribu-
nal Constitucional: el modelo europeo
y el caso chileno», desestima el valor
de jurisdiccién constitucional de la
actividad realizada por la Corte Supre-
ma al conocer de los recursos de
inaplicabilidad, toda vez que «no vin-

cula mds alld del caso concreto». Esta
opinién del profesor Carrillo es, igual-
mente, compartida por otros ponentes.

Finalmente, Precht pone el acento
en afirmar con rotundidad que en De-
recho chileno los jueces de fondo no
pueden —desde la sentencia Natividad
Campos, de la Corte Suprema, de 8 de
junio de 1990—, resolver per la via de
la derogacién técita sobre la inconsti-
tucionalidad de leyes preconstitucio-
nales, afirmando que esta competencia
es propia de la Corte Suprema, a tra-
vés del Recurso de Inaplicabilidad. De
modo, que rechaza todo intento de ex-
tender el modelo de la judicial review
a través de este expediente.

El profesor argentino Gabriel Bou-
zat, finalmente, escribe sobre «La ar-
gumentacion juridica en la jurisdiccién
constitucional». Se trata de una com-
paracién entre la judicial review y el
sistema continental europeo de control
de constitucionalidad, que se inicia
analizando el sistema de control de
constitucionalidad de las leyes en la
Repiiblica Argentina, haciendo una re-
ferencia a su justificacién y legalidad,
para terminar valorindolo frente a
otros sistemas en los cuales los tribu-
nales constitucionales pueden declarar
la inconstitucionalidad de las leyes en
forma abstracta y con cardcter preven-
tivo. Bouzat seiiala que en la Argenti-
na tiene vigencia la doctrina expuesta
por el juez Marshall en Marbury vs.
Madison, segin la cual «cuando una
ley contradice la Constitucién, el juez
debe aplicar la Constitucién y dejar de
lado la ley». De este modo, cualquier
juez puede declarar la inconstitucio-
nalidad de la ley o de otro acto de
Gobierno. El control, por tanto, es ju-
dicial, a posteriori y difuso, sélo pue-

' La aseveracion de F. Zafiga U. es realizada cuestionando la interpretacién que el
Tribunal Constitucional ha dado en sus sentencias a la relacién entre Ley y Reglamento,
para lo cual ha establecido que existe un principio de reserva absoluta de ley para interve-
nir en derechos fundamentales de contenido patrimonial o econémico. A juicio de Ziiiiga
esta doctrina «puede entrabar a la Administracién del Estado més alld de lo razonable, afec-
tando a su fin inmanente de promover el bienestar social».
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de ejercerse en un caso o0 controversia
concreta y la declaracién de incons-
titucionalidad de la norma «no impli-
ca su derogacién, ni supresién, sino
que la torna inaplicable en el caso de
que se trate».

De este modo, no existe en Argen-
tina control preventivo ni control en
abstracto.

Bouzat explica cudles son los limi-
tes del control en la Argentina, des-
tacando el principio de deferencia le-
gislativa, las political questions y la
necesidad de que quien plantea la in-
constitucionalidad deba alegar un per-
juicio o alteracién de un derecho cons-
titucional propio. Sefiala que uno de
los problemas del control en su pafs ha
sido la falta de independencia del Po-
der Judicial, problema que se vuelve a
plantear con la forma en que se amplié
la integracién de la Corte Suprema
durante el gobierno de Carlos Menem.
Sin embargo, sefiala que la Corte tuvo
un gran activismo durante la década de
los ochenta, en que se debatieron cues-
tiones fundamentales declardndose, por
ejemplo, la inconstitucionalidad de las
leyes de matrimonio civil, por prohibir
el divorcio vincular; de la ley de estu-
pefacientes, por castigar la tenencia de
drogas para consumo personal y la de
servicio militar obligatoria, al no admi-
tir la objecién de conciencia.

Entre los problemas de la jurisdic-
cién constitucional argentina. Bouzat
alude a la falta de preocupacién de los
juristas y de los jueces por determinar
un criterio correcto de interpretacién
constitucional, «a pesar de la relevan-
cia que para la solucién de los casos
constitucionales tienen los criterios de
interpretacién a los que los jueces re-
curren». Un problema, por cierto, al
que no somos ajenos en Chile, porque

como bien sefiala Bouzat: «la legitimi-
dad democratica del control judicial de
constitucionalidad no puede ser resuel-
to sin analizar los criterios y valores a
los cuales deben recurrir los jueces al
interpretar la Constitucién». Y en esta
materia, si bien el Tribunal Consti-
tucional chileno ha desarrollado algu-
nos criterios, como sefiala Emilio Pfef-
fer en su «Andélisis de los criterios
interpretativos del Tribunal Constitu-
cional en Chile (periodo 1981-1990)»,
lo cierto es que adn son insuficientes
y, en especial, en el dmbito de la
inaplicabilidad y de la proteccién (am-
paro).

Bouzat justifica, de otra parte, la le-
gitimidad del control de constituciona-
lidad en que la democracia es una
compleja combinacién de voluntad y
razén, de un modo semejante a la dis-
tincién realizada por Francisco Ziiiiga
para referirse a la naturaleza de la
ley '". En consecuencia, si «la justifica-
ci6n de la democracia se basa en los
valores de la autonomia personal y de
la imparcialidad... los jueces no incu-
rrirfan en una decisidén ilegitima cuan-
do invalidan una decisién mayoritaria
que limita los derechos fundamentales,
o que no contempla de manera impar-
cial los derechos e intereses de ciertos
grupos o personas». Los jueces, en
consecuencia, «pueden apelar a argu-
mentos basados en razones democrati-
cas para invalidar aquellas decisiones
mayoritarias que contradicen la fuente
misma de su propia legitimidad demo-
critica».

Sin embargo, el constitucionalista
argentino s6lo valora la legitimidad del
tribunal cuando ésta se ejerce en el
caso concreto de que se trata y consi-
dera que las razones que ha dado «no
alcanzan... para justificar el control

I Respecto de la ley, sefiala F. Zifiiga U. en su ponencia: «Podrfamos concluir en
este punto que asentada en la ratio se “impone como natural la superioridad y generalidad
de la ley (Castro y Bravo), y asentada en la voluntas se impone la coercibilidad y forma

de la ley”».
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abstracto y preventivo a cargo de
un tribunal constitucional», en cuanto
—a su juicio— «existen diferencias
entre el razonamiento justificatorio de
normas generales y el que justifica la
aplicacién de la norma a un caso de-
terminado».

Las expresiones del profesor Bouzat
caen ciertamente en un terreno (el chi-
leno) muy sensible a los problemas
sobre la naturaleza y la legitimidad de
la jurisdiccién constitucional y, aunque
si bien es cierto —como él sostiene—
que «no puede construirse una teoria
constitucional, ni disefiarse institucio-
nes democréticas, sin una teoria sobre
la fundamentacién de la democracia»,
nos parece que la justicia constitucio-
nal en los paises donde se ha
instaurado en forma seria no ha sido
un obsticulo al desarrollo y fortaleci-
miento de la democracia. En Chile, la
falta de vocacién constitucional de la
Corte Suprema, la existencia de un
Senado con un origen parcialmente no
democritico y la ausencia de una au-
téntica unidad interpretativa de la
Constitucién, parecen aconsejar —de
la manera que en sus exposiciones re-
fieren los profesores Cumplido y
Nogueira— una mayor concentracién
de la jurisdiccién constitucional en el

Tribunal Constitucional, aunque refor-
mado en cuanto a su actual integracién
y atribuciones.

La soluci6n esbozada por Nogueira
incluye la equiparacién de los tres po-
deres del Estado en el nombramiento
de los jueces del Tribunal, la amplia-
cién de su nimero, su renovacién par-
cial cada tres afios y, desde el punto de
vista del fondo, la de otorgarle compe-
tencia en materia de proteccién ex-
traordinaria de derechos fundamenta-
les. Propone, también, ampliar sus
atribuciones para resolver los proble-
mas de constitucionalidad sobre los
autoacordados de los tribunales supe-
riores de justicia y del Tribunal Cali-
ficador de Elecciones y sobre los re-
glamentos parlamentarios y se declara
partidario de establecer el control del
Tribunal Constitucional sobre las omi-
siones inconstitucionales.

Creemos, sin embargo, que un poder
de estas caracterfsticas requiere de una
realidad politica y constitucional dis-
tinta de la actual y manifestamos nues-
tro convencimiento de que s6lo en un
esquema de cambio, que importe la ge-
neracién de un nuevo consenso cons-
titucional, podrd efectivamente impo-
nerse un verdadero sistema de justicia
constitucional para Chile.

MAXIMILIANO TORICELLI (coord.): El amparo constitucional. Perspectivas y moda-
lidades (Art. 43 de la Constitucién nacional), Depalma, Buenos Aires, 1999,

271 pp.

1. Es sabido que, en un contexto
como el iberoamericano, caracterizado
histéricamente por una gran inestabi-

Por JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *

lidad constitucional, la Constitucién
argentina de 1853-1860' (CA, en ade-
lante) destaca por su envidiable lon-

* Area de Derecho Constitucional. Universidad de Santiago de Compostela.

! Una buena exposicién global sobre el sistema constitucional argentino puede verse
en GERMAN J. BIDART CAMPOS, «El sistema constitucional argentino», en DOMINGO GARCiA
BELAUNDE, FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO y RUBEN HERNANDEZ VALLE, Los sistemas cons-
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