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INTRODUCCION

Mi objetivo eg modesto, tGnico que, por lo demas, considero razonable para
referirse a un tema tan relevante, complejo v adn en proceso de elaboracién.

Modesto es mi propésito, desde luego, porque sblo deseo bosquejar una
vision de conjunto de la Teorfa de la Constitucién, tal como se la entiende hoy en
las democracias méas desarrolladas de nuestra época y, por cierto, como anhelo
que comience a ser comprendida, vivida y aplicada en Chile. Modesta es también
mi finalidad pues no penetraré en los numerosos topicos que hoy integran esa
Teoria, conformandome con enunciarios para que los investiguemos hasta
dilucidarlos en funcién de nuestra cultura, con sus potencialidades y limitaciones.
Modesto es mi esfuerzo, en fin, pues consideraré solo unos pocos de los miiltiples
asuntos gue abarca la Teoria Constitucional contemporanea.

I. ACUERDO EN LO FUNDAMENTAL

Rara vez se define el objeto de la Teoria Constitucional', con o cual se
incurre en una ambigliedad que no demora en demostrar consecuencias.
Ademas, usualmente esa Teoria es expuesta sobre la base de elaboraciones
doctrinarias de origen francés y, en menor medida, espafiol recibidas en Chile en
la primera mitad del siglo XX, construccién dogmatica gue registra la imagen del
Estado cuasi omnipotente, derivada de la cual se encuentra el Derecho, sélo
positivo, pues no es mas que manifestacion de la soberania de aquél2. Por dltimo,

1 Léase del autor “Revision de la Teoria Constitucional”, III Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile N© 1-2 (1992) pp. 79 ss.

Mario Bernaschina Gonzalez: I Manual de Derecho Constitucional (Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1951); Herndn Molina Gualta: Instituciones Politicas (Concepcién,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién, 1993) pp. 145
$s.; Mario Verdugo Marinkovic vy Ana Maria Garcla Barzelatto: 1 Manwal de Derecho
Politico, 1979); Sergio Galaz Uloa: Derecho Constitucional e Instituciones Politicas
(Concepcidén, Imprenta Universidad de Concepcién, 1961); y Alejandro Silva Bascufian:
Deracho Politico. Ensayo de una Sintesis (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1980). Las
ideas expuestas en la Gltima obra citada se hallan ampliadas en I Tratado de Derecho
Constitucional (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1963), como asimismo actualizadas en I
Tratado de Derecho Constitucional (Santiago, Ed, Juridica de Chile, 1997).



la Teoria Constitucional todavia dominante en las aulas y el foro chilenos se
concentra en la estructura del Estado para describir sus funciones, especialmente
la constituyente, cen sutiles referencias al control en el ejercicio de ellas vy a la
Parte Dogmatica o de ia dignidad de la persona y, en rango complementario, los
derechos humanos.?

Menester resulta, por consiguiente, revisar esa Teoria para adecuarla a2 la
democracia constitucional de nuestro tiempo. lgualmenie imperativo se torna
enriqueceria con €l examen de l0os numerosos temas que marcan la evoluciéon del
constitucionalismo de los ultimos decenios. Finalmente, necesario es evaluaria a la
luz del humanismo en lugar del Estado que ha sido su concepto determinante
hasta hoy.

Por ejemplo, ia idea misma de lo gue es y debe ser la Constitucion se ha
transformado, dejando paulatinamente de ser sélo la manifestacion de la potestad
estatal suprema, para subordinarse al valor de la dignidad de la persona y de los
derechos esenciales que fluyen de ella. Asimismo, la Forma de Estado no
corresponde ya a las clasificaciones tradicionates, tornandose hoy mas compleja
por la introduccidén del fendmeno regional o de experiencias federales diferenies
de las clasicas. déntica aseveracién cabe en punto a la Forma de Gobierno, pues
ahora existen neoparlamentarismos y regimenes semipresidenciales. En seguida,
la hermasa arquitectura disefiada para el ejercicio del Poder Constituyente hoy se
ve alterada por la penetracién de los principios, normas e instituciones
supranacionales. En fin, {as Constituciones cambian de manera distinta a la
visualizada tiempo afras, siendo importante, por consiguiente, detenerse en la
hermenéutica creativa y evolutiva, o en las mutaciones y, por supuesto, en las
transiciones constitucionales.

Consulitese, entre muchos autores susceptibles de ser citados, Georges Burdeaux: IV
Traité de Science Politigue (Paris, LGDJ, 1969) pp. 181 ss.; Raimond Carré de Malberg:
(1548) Tecria General del Estado (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1998)
pp. 1161 ss.; Maurice Duverger: Instituciones Politicas y Derecho Constitucional
(Barcelona, Ed. Ariel, 1980) pp. 26 ss.; y Nicolas Pérez Serrano: Tratado de Derecho
Politice {Madrid, Ed. Civitas, 1976) pp. 461 ss.



Modernizar, enriquecer y evaluar tal Teoria no es, sin embargo, sindnimo de
desprecio ni olvido del acervo considerable de doctrina que ha sido sistematizada
en tanto tiempo. Pero apoyado en ese acervo, insisio en que es apremiante en
Chile ocuparse dé los nuevos fendmenos gue han cambiado, en muchos
aspectos, al Estado y al Derecho, dentro de nuestras fronteras y en el orden
internacional. Cuanto sigue es un breve inventario de esos cambios, ocurridos en
el dltimo sigio.

Ii. DESARROLLO DEL CONSTITUCIONALISMO

En Chile y el mundo, el Derecho Constitucional es la disciplina juridica que
mas se ha desarrollado en las Ultimas décadas?. Este proceso, que ha dejado una
impronta indeleble, se presenta con un vigor tal que puede asegurarse gue tiene
ya caracteres irreversibles.

Cabe alegrarse, ciertamente, del auge de nuestra discipiina, pues el
humanismo que la singulariza se manifiesta asi, con mayor reatidad y vigor, en la
democracia, gue es su vertiente politica, y en el Derecho, que es su proyeccion
normativa. Continuar en esa senda es, por ende, avanzar en la entronizacion de la
paz con libertad e igualdad, mediante la justicia y en busqueda de la seguridad,
desterrando la violencia y la corrupcion, la arbitrariedad y la discriminacion, el odio,
la envidia y el temor.

Util es detenerse a reflexionar sobre las causas de la expansion vy
enriguecimiento del Derecho Constitucional.

En el Indice de Revistas Juridicas Chilenas, preparado por Eduardo Soto Kloss y Jaime
Arancibia Mattas (Santiago, Andros Impresores, 2002), se halla un inventario de las
publicaciones aparecidas en 18 revistas chilenas desde 1980 a 2000. La cifra final llega a
1.385 publicaciones. Comparada esta cifra con la correspondiente a todas las demads
publicaciones juridicas hechas en dichas revistas, puede concluirse que las ditimas, en su
conjunto, no llegan a la mitad de las monograf’as de Derecho Piblico. Algo semejante
puede ser sostenido a propdsito de los libros publicados en esas dos décadas. El
crecimiento, cuantitativo de las publicaciones en la discipiina, ha sido consecuencia de
innovaciones institucionales, como el recurso de prateccidn y la justicia constitucional,



Sitto en esa perspectiva, primeramente, la universalizacién de ciertos
principios y técnicas que infunden fisonomia propia a la democracia, fundada y
vivida con sujecion al plexo de valores articulados en la Carta Fundamental.
Generalmente como secuela de periodos, dolorosos y prolongados, en gue parte
de la poblacion de la mayoria de los Estados Naciones experimenté ta violacién de
ciertos derechos esenciales, ha crecido el nivel de conciencia colectiva en f6rno a
la necesidad de precaver la repeticion de tales sucesos. Para esto, hoy advertimos
mayor consenso acerca de la necesidad de vigorizar las garantias tutelares de los
derechos humanos, sobre todo las acciones judiciales, permitiendo asi que las
formulas democraticas sean mdés reales y menos declamativass. En la misma
direccion debe ser situado el Defensor del Pueblo, organo de jerarquia
constifucional habilitado para ejercer, con plena autonomia, la fiscalizacidn de
entes administrativos, medios de comunicacion social y el respeto de los derechos
éseg'urados a sectores infraprotegidos de la Sociedad Civil, corrigiendo o
denunciando a fa Magistratura las infracciones e ilicitos que detectes.

Por ofra parte, espero que avanzando en esa direccién sea posible llegar a
un regimen politico en el t;ue, el Estado-Gobierno, se sienta menos autojustificado
para remediar los problemas de la gente, a raiz de estar, los grupos e individuos,
capacitados por el Derecho para protegerlos por si mismos. No reclamo mera
abstencion estatal, por supuesto, sino que respeto del principio de subsidiariedad.
Una Sociedad Civii moderna, como la chilena, requiere de instancias que le
permitan manifestarse, sin intermediarios, en la solucién de los asuntos que le

pero a la vez el resultade de un esfuerzo doctrinario notable, evidenciado en casi cuarenta
jornadas de Derecho Publico, celebradas anualmente desde 1962,

3 Luigi Ferrajoli: Derachos y Garantias. La Ley del Mas D&bil (Madrid, Ed. Trotta, 1999)
pp. 15 ss.; Alfredo Gallego Anabitarte: Derechos Fundamentales y Garantias
Institucionales (Madrid, Ed. Civitas, 1994) pp. 30 ss.; Antonio Manuel Pefia Freire: La
Garantia en el Estado Constitucional de Derecho (Madrid, Ed. Trotta, 1997) pp. 41
§5.; ¥y Jan - Michael Simon: “Jurisdiccidn Universal. La Perspectiva del! Derecho
Internacional Publico”, Anuario de Derecho Constitucional Ibercamericano 20031 pp.
283 ss.

6 Consﬂ;tese el nimero monografico, dedicado al tema, de VII Revista ITus et Praxis NO 1
(2001).



atafien. En ella es menester educar e ir implementando la solidaridad’.
Reconocerlo es abrir las posibilidades de participacion, correlativas a la retraccion
del Estado, todo con elevacion del indice de gobernabilidad democratica y, por lo
mismo, de acatamiento del orden juridico®.

La tercera idea que deseo comentar se refiere a la internacionalizacion de los
6rganos y procedimientos, regulados en los tratados respectivos, tanto universales
como regionales, establecidos para infundir eficacia a las declaraciones de los
atributos pUblicos inalienables de la persona, desde su concepcidn hasta después
de su muerte. Pues bien, esas declaraciones han penetrado el ordenamiento
juridico de los Estados Naciones, porque han sido percibidas como ordenamientos
mas modernos, completos y perfectos en la defensa de la persona humana.
Secuela de esta conclusién ha sido la reforma de la legislacion interna para dejarla
consonante con lo asegurado en las convenciones internacionales respectivas®.

Consiguientemente, en virtud de tal internacionalizacién se trazan vinculos
relevantes entre el Derecho interno y el internacional, enriqueciéndose sobre fa
base del principio de complementacion reciproca. Pero, ademas, en el Derecho
Constitucional se experimenta un proceso nuevo, susceptible de ser denominado,
indistintamente,  Constitucionalizacion del Derecho Internacional o
internacionalizacién del Derecho Constitucional. He aqui el circulo virtuoso
que existe entre ambas disciplinas®. A raiz de esa circularidad, en muchos paises
las Constituciones han tenido que ser modificadas para contemplar, con cualidad

Un exhaustivo andlisis de este principio, en su perspectiva ética, se halla en Tony Mifsud
5. 1. I Moval Fundamental. Libres para Amar (Santiago, Ed. San Pablo, 2002) pp. 331
ss.

8 Diego Achard y Manuel Flores (editores): La Gobernabilidad. Un Reportaje de América
Latina (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1997) pp. 23 ss.; y Yehezkel Dror;
La Capacidad de Gobernar (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1996) pp. 35
S5,

Antonio A. Cancado Trindade: El Derache Internacional de los Derechos Humanos an
el Siglo XXI (Santlago, Ed. Juridica de Chile, 2001) pp. 377 ss.; y Humberto Noguelra
Alcalda y Francisco Cumplido Cereceda: II Instituciones Politicas v Teoris
Constitucional (Talca, Ed. Universidad de Talca, 2001) pp. 416 ss.

Giuseppe de Vergottini: Las Transiciones Constitucionales. Dasarrollo y Crisis del
Constitucionalismo a Finales del Siglo XX (Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2002) pp. 19 ss.
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permanente, la incorporacion de los tratados al orden juridico interno. Esta
exigencia va siendo cumplida por la mayoria de los Estados, revelando asi la
voluntad de perfgpcionar la tutela de los derechos esenciales mediante la
adhesién a un nivel juridico mas perfecto!t.

A mayor abundamiento, en la Teoria Constitucional de nuestra época debe
ser incluida la constitucionalizacién del sistema juridico estatal en su integridad.
Con esta idea deseo realzar otra causa que explica la expansion de nuestra
disciplina, esto es, el principio de supremacia del Codigo Politico, teniendo
presente la fuerza normativa, directa e inmediata, que fluye de él. En la medida
que ese principio es efecfivamente respetado, conlleva el imperativo de examinar,
en el Parlamento, én el Foro y en la Administracién, en la catedra y ta profesién el
texto, contexto, espiritu y anales fidedignos de la Carta Fundamental, pasando a
hacer después lo mismo con las leyes y las disposiciones que la complementan.
Dicha constitucionalizacion significa, entonces, aplicacién sin dilaciones ni
resquicios de lo asegurado como felos en el Cédigo Politico12.

Por dltimo, a la consolidacién del Derecho Constitucional ha coniribuido la
incorporacion, a la Parte Dogmaética de las Cartas Fundamentales, de una serie de
derechos y sus garantias. Es el caso de los atributos publicos subjetivos
agrupados en el Orden Publico Econdémico; de los derechos personalisimos,
elevados de los cédigos al rango de derechos esenciales; en fin, de los derechos
de la tercera generacion vinculados al desarrollo de los pueblos, la custodia del
ambiente y de los recursos naturales o a la preservacion de la paz entre los

1 Louis Joseph Favoreu: “La Constitucionalizacién del Derecho”, XII Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile (2001) pp. 31 ss.; Bertrand Mathieu y Michel
Verpeauex (editores): La Constitutionalization des Branches du Droit (Aix en
Provence, Presses Universitaires D'Aix-Marseille, 1998) pp. 27 ss.; y Sergio Castelidn
Venegas y Laura Rebolledo Contreras: Aspectos de la Constitucionalizacion del
Derecho Civil (Santiago, Ed. Conosur, 1999). Cf., sin embargo, Alejandro Guzman Brito:
El Derecho Privado Constitucional de Chile (Valparaiso, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2001) pp. 27 ss.

12 Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucién come Norma y el Tribunal
Constitucional (Madrid, Ed. Civitas, 1985) pp. 49 ss.; y Miguel Angel Fernéndez
Gonzdlez: “La Fuerza Normativa de {a Constitucion”, I Revista de Derecho Phblico NO
63 (2001) pp. 77 ss.



Estados. Esos derechos, cabe puntualizario, no fueron contempiados por la Teoria
Constitucional clasica o, cuando hubo preocupacion al respecto, lo fue por quienes
instrumentalizaron ideolégicamente el ethos del constitucionalismo.

l.a Constitucion Plena’3, derivada de la incorporacion a su texio de los
atributos  socio-economicos  recién enunciados, no ha culminado en
proclamaciones externas ni en declamaciones retéricas. Por el contrario, la
mayoria de la poblacién ha encontrado en las garantias de esas declaraciones un
cimulo de razones practicas para creer en la Ley Suprema, identificarse con ella y
defenderla.

. DERECHOQ Y SOBERANIA

- En los sels procesos que h_é descrito influyen acontecimientos que, en
nuestra época, han alcanzado un nivel de claridad conceptual e incidencia
concreta que resulta incomparable con el que tuvieron en tiempos pretéritos. Me
refiero a la globalizacion de las relaciones internacionales y a la gobernabiiidad de
las sociedades politicas. Aunque estos fendémenos nunca dejaron de estar
presentes en las comunidades soberanas -piénsese en los imperios- y marcaron
el proceso de avance hacia la civilizacion de la cual gozamos, en nuestra época
han adquirido magnitud y cualidades nunca antes observadas. Brevemente, me
referiré a cada uno de esos tdpicos, pero para dejar de manifiesto que tienen un
lugar reservado en la Teoria Constitucional de nuestro tiempo.

En punto a la globalizacion4, Gtil es observar que se ha vuelio indiscutible el
imperativo de regular, mas y mejor, ese fendmeno, convirtiendolo en beneficio

13 Conslitese del autor Tratado de la Constitucién de 1980 (Sanbtiago, Ed. Juridica de
Chile, 1988) pp. 3 ss.

14 Ulrich Beck: {Qué es la Globalizaciéon? (Buenos Aires, Ed. Paidds, 1997); Giovanni Maria
Flick: “Globalizacidn y Derechos HMumanos”, 1 Revista de Deracho Piblico N° 63 (2001)
pp. 163 ss.; David Held y Anthony Mc Grew (editores): The Global Transformation
Reader. An Introduction to the Globalization Debate (Cambridge, Polity Press,
2002); German J, Bidart Campos: “Algunas Reflexiones sobre la Globalizacién desde e
Derecho Constitucional”, Anuario de Derecho Constitucional Latincamericano 1299
pp. 13 ss.; y Allan Bullock y Stephen Trombley: Modern Thought (Londres, Harper
Collins Pu., 2000} pp. 367 ss.



compartido y no en factor que agranda ia brecha que separa a los paises,
clasificandolos a unos como mas ricos y al resto en calidad de subdesarrollados.
De esa regulaciéon es parte, como he dicho, la instauraciéon de o6rganos
jurisdiccionales de indole supranacional, competentes sélo cuando esta agotada la
via interna, dotados con potestad de imperio, y cuyas decisiones sean
susceptibles de imponerse no sblo en el comercio, las finanzas y las
comunicaciones, sino que también en el respeto de la dignidad y los derechos
fundamentales cuando se comprueba que han sido conculcados o transgredidos
sin la sancidn debida.

Consiguientemente, menester resulta visualizar la globalizaciéon no s6lo en su
dimension econdmica, tecnoldgica y de cooperacidn contra el delito, como ha
ocurrido hasta hoy, sino que en la trama de conexiones gue se hacen, cada dia
mas evidentes, a propdsito de la protecciéon de la democracia por metodos
legitimos. Actualmente, la urgencia se advierte ante la corrupcion que aumenta; el
terrorismo alimentado por el narcotrafico o los fanatismos; ta alianza criminal de
redes financieras internacionales; el descubrimiento de organizaciones de
inteligencia que abusan de las sociedades abiertas y pluralistas en que se hallan
cobijadas; la crisis de la representacion y el encausamiento normativo de las
demandas sociales de participacion politica; la relativizaciéon de valores matrices
para regir la convivencia civilizada, cuya secuela es el desprecio de la familia, de
la vida en gestacion y durante su existencia, o {a manipulacién incontrolable del
genoma, la clonacién humana y otros hechos semejantes’s.

IV. GOBERNABILIDAD DEMOCRATICA

Liegamos asi a la gobernabilidad?®, topico que no es sélo politico y que
demanda del constitucionalismo respuestas tan legitimas como efectivas, porque

15 Georgina Blakeley y Valerie Bryson: Contemporary Political Concepts. A Critical

Introduction (Londres, Plute Press,2002).

véase Andrew Taylor:“Governance” en Blakeley et al., supra nota 13 pp. 35 ss.; vy Rall
UrzGa v Felipe Agiero (editores):Fracturas en la Gobernabilidad Democratica
(Santiago, Imp. Andros, 1998).



hoy ese proceso se va trasliadando desde la decision a la evaluacion de los
resultados empiricos de las politicas publicas?’.
{

Pienso que la éobernabitidad, es decir, {a capacidad de gobernar para fines y
con medios legitimos, no puede diferirse cuando se trata de la cooperacion
efectiva de los paises de mayor desarrollo con aquellos que, siendo la mayoria, se
debaten todavia en el circulo vicioso de los desfalcos y la fuga o especulacion de
capitales, la pobreza de toda indole e incluso la miseria, el retraso cultural, la
inseguridad y la delincuencia, la violencia ejercida en contra de etnias y otros
grupos infraprotegidos, el desamparo del nifio, ta mujer y la tercera edad, la
violacién impune de derechos esenciales, efc.

Es aqui en donde diviso, con mayor nitidez, {a urgencia de integrar esfuerzos,
nacionaies e internacionales, sobre la base de proyectos concretos y con la
finalidad de llegar, a mediano plazo al menos, a niveles de vida para todos 10s
hombres y mujeres que sean coherentes con la dignidad de persona. La
democracia constitucional presupone, en otras palabras, el cumplimienio de
ciertos requisitos éticos y de calidad de vida sin los cuales pierde su identidad,
derivando en oligarquia o populismo y, casi siempre, en dictaduras’®,

Por eso, imposible me parece que el mando legitimo en la sociedad politica,
es decir, la dominacion democratico constitucional, pueda realizarse con éxito
cuando predominan el sentimiento de revancha, la disposicion a la via de hecho y
al incumplimiento de las leyes, la frustracidn o insatisfaccion, la arbitrariedad en
términos de perjuicio o favoritismo, la exclusién en las oportunidades de acceso al
bienestar espiritual y material, la marginalidad de amplios sectores ciudadanos en
relacion con la justicia y la participacion.

17 De Vergottini, supra nota 10 pp. 34 ss.

18 Karl Joachim Friedrich: El Hombre y el Gobierno. Una Teoria Empirica de la Politica
(Madrid, Ed. Tecnos, 1968} pp. 202 ss,



Nadie discute que es apremiante avanzar en erradicar la pobreza, pero no
todos reconocen que esa es tarea dificil y prolongada. Se visualiza, sin embargo,
alguna novedad en {!a ruta consistente en no caer de nuevo en las simplificaciones
ideolbgicas de ningun signo, pues fodas ellas tuvieron la oportunidad de ser
puestas en practica y ninguna logré el éxito anhelado. Planteo, en consecuencia,
la necesidad de elaborar nuevos marcos tedricos, fodos respetuosos de los
principios y técnicas que hacen de la democracia constitucional el régimen politico
mas legftimo, teorfas que demuestren ser idéneas para salvar la brecha que
fractura a las comunidades nacionales, division gue se advierte fambién en el seno
de la Sociedad Mundial?®.

V. MODERNIZACION DEL ESTADO

. Parece prematuro sostener el fin del Estado-Nacion, pero el proceso de
globalizacién, patente tras la guerra fria, estd determinando la pérdida paulatina de
las caracteristicas de la soberania, inseparables del Estado-Gobierno que surgié
de ellas. Del Estado-Nacién, por ende, vamos transitando al Estado-Region; del
Estado-Gobierno al Estado-Sociedad Civil, y del Estado Soberano al Estado
sometido al Derecho, interna e internacionalmente20.

En el contexto de variables resumidas debe situarse este topico. Se
comprende que él, por lo ya escrito, debe ser examinado en otra perspeciiva,
alejada de nostalgias colectivistas y de individualismos romanticos. En
consecuencia, sostengo que si el problema no es examinado y resuelto, como
debe ser, a partir de la Sociedad Civil y de los derechos y deberes de la persona
humana, entonces se vuelve inevitable reconocer que aquella modernizacion no

19 Los extremos se han desvanecido, sin que sea posible saber por cudnto tiempo. Las
teorizaclones centripetas, consiguientemente, parecen haber logrado clerto arraigamiento,
permitiendo que sus formulacicnes alcancen grados mayores de desarrollo vy
operacionalidad. Tal podria ser el caso de Anthony Giddens en La Tercera Via. La
Renovacion de fa Social Democracia (Madrid, Ed. Taurus, 1999). Con semegjante
propdsito cito a Elena Beltran Pedreira y su ensayo “El Neoliberalismo. La Filosofia Politica
de John Rawls”, incluido en Fernando Vallespin (editor): VI Historia de la Teoria Politica
(Madrid, Alianza Editorial, 1995) pp. 88 ss.

20 Robert Blackburn (editor): Después de la Caida. El Fracaso del Comunismo y ei
Futuro del Socialismo (Barceiona, Ed. Critica, 1993),
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culminara en la renovacion, sustancial y de procedimiento, que hoy los Pueblos
reclaman para que el aparato piblico responda a sus ideales y demandas?t.
L

Lamentablemente, advierto gue en la doctrina y en las autoridades domina la
tendencia a concebir el fendbmeno como algo centrado en el Estado-Gobierno; y
cuya solucion o atenuacién debe ser lograda a partir de y para volver a €l. Se
pierde asi, entre otros objetivos, el de infundir mayor realidad al postulado que
exige situar al Estado-Gobierno en la posicion de servicio de la persona como fal y
en su convivencia en el no Estado o Sociedad Civil. Acertadamente, se ha
ladvertido22 que la garantia, general y fundamental, de toda persona cuyos
derechos sean vulnerados por los 6rganos publicos, a la tutela efectiva de los
tribunales, es una decision constitucional capital, en la que se refigja la relacién
global del ciudadano con el Estado que subyace a la Ley Basica. La misma
deduccion puede ser efectuada en relacion con el articulo 1 inciso 4° del Codigo
Politico chileno, desprendiendo de ella las secuelas garantistas de rigor y
asumiendo que alli se halla el punto de partida y término de la hermenéutica
constitucional correcta. |

Por lo demas, pienso que la crisis del Estado tampoco podré ser superada a
partir del mismo, porque arranca de ta incapacidad de los érganos pablicos, y de
guienes se identifican con ellos, para adecuarse a las exigencias, participacion y
de mayor autonomia de los grupos que integran la Sociedad Nacional<®.

Pues bien ;qué es modernizar el Estado? ¢cuales deben ser los rasgos
constitucionaies de esa forma politica en la postmodernidad?

21 Klaus von Beyme: Teoria Politice del Siglo XX. Da la Modernidad a la
postmodernidad (Madrid, Alianza Universidad, 1994) pp. 31 ss.
22 Wolfgang Heyde: “La Jurisdiccion”, en Ernest Benda et al. : Manual de Derecho

Constitucional (Madrid, Ed. Marcial Pornts, 1996) pp. 787-788,

23 Bo Rothstein: “Political Institutions. An Overview”, en Robert E. Goodin v Hans — Dieter
Klingemann: A new Mandbhook of Political Science (Oxford, Oxford University Press,
1998) pp. 133 ss.
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Comienzo declarando gue modernizar el Estado es un imperativo, urgente e
ineludible, en el mundo y en Chile. Son tantos y categéricos los motivos que
justifican esa exigencia que resulta innecesario explicarlos aqui. Creo suficiente,
por ende, manifestar que debemos infundir realidad al principio fundamental, va
realzado, segun el cual el Estado se halla al servicio de la persona humana,
siendo su finalidad contribuir a la realizaciéon del bien comiin con pleno respéto de
los derechos y garantias que el Codigo Politico asegura. Si se compara cuanto
ese principio implica, de un lado, con la 'realidad de nuestro Estado, de otra, se
torna posible aseverar que la brecha es considerable, que ha debe ser reducida y
gue este desafio no puede ser postergado. Los ejes de la subsidiaridad estatal con
la solidaridad social se erigen en decisivos. La descentralizacién politica,
normativa, judicial y administrativa coadyuva a la materializaciéon de aquellos dos
principios cardinales.

Qué hacer, sin embargo, para avanzar mas concretamente en la
consecucion del objetivo aludido?

Puntualicemos, desde luego, que la agenda modernizadora del Estado es
parte, importante pero sélo parcial, del proceso necesaric para responder a esa
pregunta.

Efectivamente, la modernizacion del Estado implica descargario de
numerosos cometidos para que la persona, las agrupaciones vy la Sociedad Civil o
no Estado sean quienes los sirvan, incrementando asi la integracion de las
naciones, la eficacia de las estructuras puablicas y la profundizacidn de la
democracia. He aqui el proceso de devolucion de competencias?4, desde el centro
politico a las zonas intermedia y periférica, configuradas por los grupos de aquella
Sociedad. En el seno de ésta, operan los principios de subsidiariedad estatal v de
solidaridad entre grupos y hacia las personas necesitadas.

24 5. H. Briley: Cross on Principles of Local Government Law (Londres, Sweet and

Maxwell, 1977), pp. 01 ss.
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Esa modernizacién supone, ademas, la supresién, reduccién o
simplificacion de los procesos de adopcidon e implementacién de politicas
estatales, sin limitgrse Unicamente a los servicios gue integran la Administracion
Publica.

Modernizar el Estado presume, en tercer lugar, levantar la vista y la. mente
mas alla de las fronteras territoriales para evaluar el concepto de soberania2s,
articulado en los Pactos de Westfalia, el primero celebrado casi cuatrocientos afios
atras, para dar fin a la Guerra de los Treinta Afios. Hoy son la seguridad y el
desarrollo humano los conceptos rectores, no mas la razén de Estado, ni menos
aun la seguridad nacional, entendida con acepcion castrense.

Modernizar el Estado es enfrentar la realidad ineludibie de la globalizacion y
concertar, con otros Estados, en la construcciéon de un nuevo orden global, los
programas que permitan integrar recursos para la paz con justicia, el desarrollo
compartido y la seguridad humana en todo el mundo, v. gr., combatiendo sus
causas en la miseria y el retraso, asi como la delincuencia comtin, el terrorismo y
el narcotrafico.

Modernizar el Estado significa, por Gltimo, que esa forma politica cumpla
eficientemente las finalidades para fa cual fue creada y que explican cuanto exige
de los gobernados. Repito: fa seguridad humana, en su vasto sentido, paralela al
desarrolio humano, son los parametros matrices que justifican hoy esa demanda.

25 Bertrand de Jouvenel: La Soberania (Madrid, Ed.Rialp, 1957) pp. 322 ss.; Herman
Heller: La Soberania. Contribucién a la Teoria del Derecho Estatal y del Derecho
Internacional (México DF., UNAM, 1965) pp. 287 ss.; Hans Kelsen: (1942), Perecho y
Paz en las Relaciones Internacionales (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econémica,
1996) pp. 177 ss.; Stephen Kresner: “Compromising Westfalia”, en Held y Mc Grew
(editores) supra nota 12 pp. 124 ss.; Rafael Navarro Valls y Rafael Palomino: Estado v
Religién (Barcelona, Ed. Ariel, 2000) pp. 156 ss.; Gianlulgl Palombella: Constitucién y
Soberania. El Sentido de la Democracia Constitucional (Granada, Ed. Comares,
2000) pp. 33 ss.; y Barraw Schecter: {Soverecign States or Political Communities?
Civil Society And Contemporary Politics (Manchester, Manchester University Press,
2000} pp. 49 ss,
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Vi INCIDENCIA EN LA DEMOCRACIA

Enfocado asf, en una vision amplia y de largo alcance, la modernizacion del
-Estado no puede ser identificada con reducir los cambios a la desburocratizacion
en las decisiones administrativas. Por e! conirario, esa agenda impone otorgar,
maxima y constante atencién, a cuanto implica la legitimidad sustantiva de la
democracia constitucional contemporanea. Desde este nuevo punio de vista,
manifiesto mi conviccion en el sentido que modernizar el Estado conlleva instaurar
jos mecanismaos juridicos que permitan a la poblacién controlar a los gobernantes,
mas y mejor, precaviendo o haciendo que sean sancionados la corrupcion, el mal
uso de los recursos fiscales, Ia indolencia en la satisfaccion de las necesidades
sociales y otras paftologias que caracterizan al Estado-Gobierno, con rasgos
alarmantes en Latinoamerica.

Son enormes los obstaculos que enfrentamos en el avance hacia la meta
descrita. Efectivamente, los intereses corporativos, nacionales e internacionales,
resultan casi insuperables, obrando como grupos de intereses, en ocasiones con
el caracter de grupos de tension, llegando algunos a ser asociaciones de terror.
Por ofra parte, la hegemonia de los partidos sobre las instituciones estatales y la
Sociedad Civil es evidente, gquebrantando en su esencia el sentido del mandato
representativo, el cual debe concentrarse en el bien comin. A mayor
abundamiento, la falta de pariicipacion de la ciudadania en los procesos de
decisiones publicas se torna indiscutible, secuela de lo cual es la insuficiencia de
control vy la opacidad o sigilo con que se resuelven variadas cuestiones politicas,
sociales y econdmicas que afectan a la poblacion. ¢Cuando serd realidad la
vigencia generalizada de las instituciones de la democracia semidirecta, llamada
también democracia gobernante o directiva para oponerla a la democracia
gobernada o de subordinacion de la ciudadania a sus representantes?

Se genera o es incrementada asi una brecha qgue separa a gobernanies de
gobernados. De esta distancia, creciente y dque aleja a unos de otros, resultan
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consecuencias graves para la democracia como modo y esiilo de convivencia
legitima. Pienso, v. gr., en la apatia de los ciudadanos, sobre todo a juventud, por
0s asuntos pablicos; el rechazo de otros seciores sociales a las determinaciones
de los gobernantes; el escepticismo de la opinidn publica, demoscopicamente
medido, en punto a la dedicacion de aquellos a servir al bienestar colectivo; en fin,
el abandono de las cuestiones de interés general en pequefios grupos, a menudo
carentes de liderazgo o con otro improvisado, en basqueda de protagonismo sin
responsabilizarse después por los errorés cometidos, o disimulandolos con la
maniputacion de los medios de comunicacion.

Vil. ETHOS CONSTITUCIONAL

Es casi un refran que el fin de la Consfitucion en nuestro tiempo radica mas
en la realizacién de valores que en la proclamacién de derechos, tasaciéon de
botestades y ordenacidn de procedimientos. La Constitucién es, por ende,
teleologia y axiologia, principalmente, finalidad gue se concreta en la descripcién
de grandes programas y no en la distribucién y el control de poderes ajenos a
esos designios?®. Tales valores sirven de parametros imperativos en la
interpretacion constitucicnal y del ordenamiento juridico completo, sin perjuicio de
determinar la orientacién y finalidad de todas las actuaciones publicas y de las
conductas de los particulares. '

Pues bien, en las Constituciones aparecen formulados tales objetivos
supremos en términos de principios generales, de valores apenas enunciados y de
conceptos no rara vez imprecisos. Pero las aludidas son ambigliedades

26 Antonio Baldassarre: “Parlamento y Justicia Constitucional en el Derecho Comparado”, en

Francesc Pau i Vall (coordinador): Parlamento y Justicia Constitucional (Pamplona, Ed.
Aranzadi, 1997) pp., 183 ss.; Francisco Javier Diaz Revorio: Valores Superiores e
Interpretacién Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1997) pp. 210 ss.; 1. lJavier Santa Marfa Ibeas: Los Valores Superiores en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Madrid, Ed. Dykinson, 1997) pp. 149 ss.;
y Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Dictil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta,
1995) pp. 150 ss.
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gloriosas??, cuya sustancia juridica, en apariencia imperceptible, queda de
manifiesto por la sabiduria de una recta, imaginativa y adaptadora hermeneutica
constitucional. De gsta manera, se dota de sustancia normativa precisa a esas
reglas, en primera iectura abiertas, vagas 0 enigmaticas, impidiendo que sean
letfra muerta 0 que se tornen obsoletas. Dicha hermenéutica logra asi que los
valores, siempre presenfes en los preceptos juridicos, hagan que las
Constituciones vivan porgue son vividas?s.

De lo expuesto fluye el significado nuevo de ta Carta Fundamental, apoyado
en siglos de esfuerzos y tropiezos??, de evolucidn y enriquecimiento de la
Constitucién de Valoress0,

Hago hincapié en este concepto nuevo pues espero que en &l coincidan
tanto los normativistas como los suprapositivistas , considerando que el Codigo
Politico es ya, y cada dia mdas, comprendido como un sistema de valores,
articuiado don la forma de parametros, principios y normas superiores de Derecho
positivo. Es decir, se reconoce que las Constituciones sistemafizan bienes juridico-
politicos como la paz v la justicia, la libertad y la igualdad, la seguridad y el bien
comun, la subsidiaridad v la solidaridad, la equidad en ia distribucion de bienes
con el desarrollo individual, todos los cuales representan el ideal de un Derecho
superior a la legalidad vigente, mejor que ésta y trascendente a elia.

Las Constituciones, por ende, no son vya, so6lo ni principalmente,
proclamaciones del Poder Constituyente originario o derivado. Antes bien, tratase
de ordenamientos declarativos de valores, principios y preceptos de un nivel
normativo superior al de la ley, representativos de los ideales predominantes en la

27 Mauro Cappelietti: “Necesidad v Legitimidad de la Justicia constitucional”, en Louis Joseph
Favoreu {editor): Tribunales Constitucionales Furopeos y Derechos Fundamentales
{Madrid, Centro de Estudios Constitucionales 1984} p. 618.

28 Herman Heller: Teorfa del Estado (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1968)
pp. 274 s5.

29 De Vergottini, supra nota 10 pp. 169 ss.; y Maurizio Fioravanti; Constitucién. De {a
Antigliedad a Buestros Dias (Madrid, Ed. Trotta, 2001) pp. 71 ss.
30 Baldassarre, supra nota 26 pp. 187 ss.
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comunidad politica, y que han sido establecidos segun algln procedimiento
especiai que contribuya a su estabilidad. Elias son, sin duda, Derecho en su pleno
sentido, razén porda cual no pueden quedar en proclamaciones, cuyo destino sea
el descrédito de tales textos, pese a la legitimidad sustantiva gue posean31.

Esia idea de Constitucién, nueva y hoy preponderante en las democracias
maduras, ha motivado el desarrollo de interesantes procesos. Mencionaré algunos
de ellos, todos los cuales tienen que ser insertados en la nueva Teoria
Constitucional.

Desde luego, destaco la ya aludida constitucionalizacion del sistema juridico
de cada pals.

En seguida, la aplicacion del Bloque de Constitucionalidads32, con ios valores,
principios y normas del Cddigo Politico, del ordenamiento juridico internacional y
de los principios generales del Derecho3? como marco de referencia para efectuar
el control de regularidad de la ley, de los actos administrativos e, incluso, de las
sentencias judiciales en casos excepcionales. '

En tercer lugar, la comprension, interpretacién y aplicacién del Codigo
Supremo y de los actos de los 6rganos estatales sometidos a control de
supremacia, con criterios, técnicas y objetivos que rara vez coinciden con el
método clasico de la hermenéutica juridica34.

31 Conrad Hesse: “Constitucidén y Derecho Constitucional”, en Benda et al., supra nota 16
pp. 6 ss.

32 Louis loseph Favoreu: Ef Blogue de la Comnstitucionatidad {(Madrid, Ed. Civitas; 1999);
y Joaquin Arce y Flérez-Valdés: Los principios Generales del Derecho y su
Formulacion Constitucional (Madrid, Ed.Civitas, 1990).

33 Joaquin Arce y Florez - Valdés: Los Principios Generales del Derecho y su
Formulacién Constitucional (Madrid, Ed. Civitas, 1990) pp. 93 ss.

34 Marco Gerardo Monroy Cabra: La Interpretacién Constitucional (Bogotd, Ed. del
Profesional, 2002); Ignacio de Otto: Derecho Ceonstitucional. Sistema de Fuentes
{Barcelona, Ed. Ariel 1997) pp. 284 ss.
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Agrego el reconocimiento que la Constitucion posee fuerza normativa propia
y superior a la de las leyes, la cual se manifiesta con caracter directo o inmediato,
de manera que ng esta subordinada a lo que disponga la ley, ni su aplicacion
suspendida, Iatent;} o virtual mientras los preceptos legales no lleven sus
principios y preceptos a la practica.

En fin, menciono el reconocimiento de la inconstitucionalidad por omision -
del legisiadori®, sobre la base de que no pueden admitirse mas las afiejas
afirmaciones que se hacian acerca de los postulados incumplidos o de las
clausulas programaticas. Por consiguiente, transcurrido un plazo prudencial,
seguramente prolongado, sin que el drgano publico cuya actuacion requiere la
Carta Fundamental la haya cumplido, entonces los tribunales deben infundir
eficacia al principio de fuerza normativa directa de ia Constitucién y decidir el
conflicto con sujecién a ésta y dentro de ella.

De las notas explicadas se desprende que el Derecho Constitucional y ia
idea de Constitucién de nuestro tiempo han experimentado numerosas vy
profundas innovaciones. Todas ellas deben ser investigadas en la Teoria
respectiva, culminando en contenidos, conceptos y principios generales que la
dejen a la altura de nuesiro tiempo. Ademas, ese Derecho y la Constitucion han
alcanzado un nivel de realizacidon practica que, aunque estd adn lejos de ser
6ptimo, si los convierte en instrumentos apreciados por la poblacién, fendmeno
gue pocos anos atras no ocurria, dejando de ser asuntos de incumbencia
exclusiva para las autoridades y dirigentes politicos. La Carta Fundamental es hoy
atil para la poblacidn y no sélo instrumento de los gobernantes, porque en aquella
aumentan quienes la conocen, la llevan a la practica y comienzan a sentirla como

35 Constltense las obras citadas en supra nota 10 y, ademas, Konrad Hesse: Escritos de
Derecho Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992) pp. 55 ss.

36 José Julic Ferndndez Rodriguez: La Inconstitucionalidad por Owmisidn. Teoria
General, Derecho Comparado v ei Caso Espanol (Madrid, Ed. Civitas, 1998); Marcos
Gémez Puente: La Inactividad del Lagisiador. Una Realidad Susceptible de Control
(Madrid, Ed. Mc Graw Hill, 1997); y Martin J. Risso Ferrand: “Declaracién de
Inconstitucionalidad por Omisién en el Dictado de Actos Ordenados por la Constitucién”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2001 pp. ss.
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propia, defendiendo los derechos y garantias que contempla. De lo dicho, fluye
una cota mayor de perdurabilidad del Cédigo Politico y de cuanto él regula.
L .

La clave para comprender todos esos avances yace en haber infundido
realidad a los valores gue se condensan en el espiritu y la finalidad, en el contexto
y el texto de toda Constituciéon democréatica. Por lo mismo, del éxito de esa labor
hermenéutica, que es creacién artistica, descubrimiento cientifico y aplicacion
técnica, depende la elasticidad del Codigo Politico. Y esta flexibilidad influye tanto
en la posibilidad de su adaptacion ante sucesos imprevistos, como en la
probabilidad que supere acontecimientos institucionates graves y conduzca los
procesos de cambio social con respeto de la justicia y {a seguridad, o sea, en
orden y paz3’.

Pues bien, para fa consecucion de aquel objetivo manifiesto mi conviccion
gue nada es mas practico y legitimo que hacer obra generosa, constitucional y
legaimente entendida, en el establecimiento de acciones Yy recursos
jurisdiccionales con los cuales los gobernados puedan defender sus derechos
fundamentales, incluso de cara a los gobernantes3®. Esto es convertir la
Constitucion en un bien propio de la poblacién, sentirla Gtil y comprometerse en su
aplicaciéon y vivencia, en su respeto y defensa. El antiguo concepto de Estado de
Bienestar o Providente dejard asi su lugar, ojala definitivamente, para que se
despliegue, en primera persona, la defensa de los derechos esenciales por el
individuo y la propia poblacions3®.

37 Otto Bachof: Jueces y Constitucién (Madrid, Ed. Clvitas, 1987) pp. 23 ss.; y José Juan
Moseso: La Imndeterminacién del Derecho y la Interpretacién de la Constitucién
(Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997) pp. 223 ss.; y Jerzy
Wréblewski: Constitucién y Teoria General de la Interpretacion Juridica (Madrid,
Ed. Civitas, 1988) pp. 81 ss.

38 Peter Hiberle: La Liberiad Fundamental en el Estado Constitucional (Granada, Ed.
Comare, 2003} pp. 241 ss.

Desconozco reflexionas mas claras y visionarias que las hechas por Alexis de Tocqueville

en La Democracia en América (1835) (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econémica,
1963) pp. 58, 78 ~ 84 y 104-105.

39
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VIIl. SUPREMAGIA CONSTITUGIONAL Y MENTALIDAD JUDICIAL

Con el congrol de constitucionalidad de las leyes quedd superado, desde
las primeras décadas del siglo XX, el planteamiento decimonénico, siempre
fracasado en los hechos, segun el cual los Parlamentos -no los jueces- eran los
llamados a ejercer esa fiscalizacion. La historia demuestra que la politica se
subordina a los partidos y que, por el contrario, nada supera a la imparcialidad del
control que ejerce una magistratura independiente e imparcial4o.

lgualimente abatido resul{é el dogma rousseauniano de la infalibilidad del
legislador, derivado de ser el representante de la voluntad general. Penosamente
demostrado quedos, en los mas diversos pafses y culturas, que la norma legal fue
convertida en instrumento de su autor, vuinerando la dignidad y los derechos
inherentes a ia naturaleza humana, sin sancién por ello. Lo gue falta hoy de forma
ineludible, sin embargo, es desprender las consecuencias de ese cambio de
centralidad en el régimen juridico, v.gr., para resolver los conflictos de acuerdo con
la Constitucion y después, sdlo si es necesario, subsidiariamente con la fey41.

Finalmente, a idéntico desenlace se llegd con la imagen que Montesquieu
trazé de los jueces:'eran nada mas que fieles servidores de las leyes, cuya mision
se restringia a modular sus mandatos sin critica ni interpelacidn. Hoy, por el
contrario, la mayor y mas sélida esperanza de imperio del Derecho se halla en la
labor de la Judicatura, creativa en las soluciones que deriva del Codigo Politico,
con apoyo, es cierto, en la legaiidad.-Por supuesto, esa figura del juez que ha
imperado en nuestra cultura, fan pasiva como cohibida, debe ser reemplazada por
aquella que no se discute ya en la nueva Teorfa Constitucional42,

40 Jean Rivero: “A Modo de Sintesis”, en Louis Joseph Favoreu (editor), supea nota 22 pp.
666-667; y Paula Viturro: Origen y Fundamento de los Sistemas de Conirel de
Constatucionahdad (Buenos Aires, Grafica Laf, 2002).

41 Louis Joseph Favoreu: Los Tribunales Constitucionales (Barcefona, Ed. Ariel, 1994) Pp.
15 ss.; Dominique Rousseau: La Justicia Constitucional en Eurepa (Madrd, Centro de
Estudlos Politicos y Constitucionales, 2002) pp. 7 ss.; y Juan José Gonzdlez Rivas:
Andlisis de los Sistemas de Jurisdiccién Constntucmnal {Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001) pp. 13 ss.

42 véase del autor Perfil Axiolégico, Independencia y Responsabilidad del Juez
Constitucional (Santiago, Ed. Tribunal Constitucional de Chile, 2003). Consliltese,
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Cabe aqui detenerse para advertir que, reemplazar la mentalidad juridico-
potiffica de los jueges, aunque sea lentamente, ha sido en todos los paise_s un
proceso largo y difi&i!, plagado de objeciones, recelos y tropiezos. Mas todavia: la
sustitucién de la subcultura judicial también ha sido lenta cuando se ha impuesto
desde arriba, como secuela de quiebres institucionaies seguidos de
restauraciones democraticas. Pero, ain asumiendo tales limitaciones, es claro que
ese proceso debe continuar, con respeto y provecho comun, a través, por ejempilo,
de las Escuelas Judiciales, las Facultades de Derecho y las organizaciones no
gubernamentaies9s,

IX. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

‘ La Segunda Guerra Mundial y sus tragicas secuelas desencadenaron el
Cambio trascendental que he resumido. Ese impulso humanista, y escéptico no
s6lo del Estado sino que también de la premisa gue lo asocia como autor dnico del
Derecho, se materializé en las Constituciones de ltalia, Alemania y Francia. Con el
paso del tiempo, la reforma llegd a nuestra América.y, en 1970, a Chile44.

Puede ser sintetizado ese cambio radical explicando dos de sus rasgos
capitales. El primero estriba en que, por virtud de tal cambio, se avanzé de una
justicia constitucional Unicamente organico-politica, a otra mas que nada
humanista. De ser un 6rgano estatal destinado a solucionar conflictos

ademas, Eduardo Garcia de Enterrfa: “La Democracia v el Lugar de la Ley”. Anales de la
Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (2001) pp. 298 ss.

43 Capelletti, supra nota 27 pp. 626 ss.

44 Norbert Lésing: La Jurisdiccionalidad Constitucional en Latinoamérica (Madrid, Ed.
Dykinson, 2002) pp. 35 ss.; Domingo Garcia Belalinde y Francisco Ferndndez Segado
(editores): La Jurisdiccién Constitucional en Iberoamérica (Madrid, Ed. Dykinson,
1997) pp. 45 ss. De la doctrina chilena, consultar Guillermo Piedrabuena Richard: La
Reforma Constitucional (Santiago, Ed. Encina, 1970) pp. 114 ss.; y Alejandro Silva
Bascuiidn: “El Tribunal Constitucional”, en Eduardo Frei Montalva et al.: Reforma
Constitucional 1970 (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1970) pp. 199 ss. Con respecto al
tapico en la Constitucién de 1980, véase Kamel Cazor Aliste: II La Sumisién a Derecho
de los Actos y Disposiciones del Presidente de la Repdblica (Santiago, Imp.
Universidad Central de Chile, 2002) pp. 104 ss.; y Francisco Zdfiga Urbina: II Elementos
de Jurisdicciéon Constitucional (Santiago, Imp. Universidad Central de Chile, 2002) pp.
11 ss.
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institucionales, la Corte ¢ Tribunal Constitucional se iue trahsformando en
Magistratura defensiva tanto de las minorias como de la dignidad y los derechos
esenciales de la persona humana. Y el segundo de aquellos rasgos consiste en
que la Magistraturaa ‘Constitucional, erigida en guardian supremo del espiritu y la
letra del Cédigo Politico, sirve esa misién decisiva no s6lo controlando la
constitucionalidad de las leyes, sino que incluyendo en aquelia diversas oiras
competencias relevantes, v. gr., los decretos supremos y, en casos calificados, los
fallos de los Tribunales Superiores. No debe temerse, por ende, a una especie de
casacion constitucional en defensa de los atributos plblicos subjetivos
esenciales4s.

Es claro, sin embargo, que ha sido dificil servir con éxito en ambos rubros,
mas que nada a raiz de la oposicibn de los “jacobinos” o partidarios de la
soberania parlamentaria irrestricta, como también de una concepcidon positivista
del Derecho, focalizada en la voluntad, soberana y omnipotente, del legislador
estatal. La formacion jurfdica en torno de esas coordenadas persevera hasta hoy,
provocando un desfase creciente entre ia realidad de una Constitucion vivida, por
un fado, y la dogmatica iusprivada, atada a la codificacion decimononica, de otro.

Pese a todo, desde que el proceso de hondos cambios juridicos que he
resumido fue aseniéndose las Constituciones guedaron situadas, verdadera y no
virtualmente, en su posicién nueva, dominante y que ojalad no pierdan jamas. Son,
como anhelaba Herman Heller, Constituciones que van adquiriendo la cualidad de
vivas por ser vividas en su Parte Dogmatica, con garantias y control judicial para el
respeto, no sélo por el legislador, de sus principios y normas?e.

En resumen, este fendmeno universal grandioso?’ consiste en que hemos
pasado de la soberania de la ley a la supremacia de la Constitucion; del

45 Consultese el articulo 93 N¢ 1, 42 de la Ley Fundamental de Alemania. Para una
explicacion de ese precepto revisese Helmut Simon: “La Jurisdiccién Constitucional®, en
Ernest Benda et al., supra nota 22 pp. 834 ss.

46 Supra nota 28 pp. 272-274.

47 Capelletti, supra nota 27 pp. 603 y 612,
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Instrumentio de Gobierno a ia Carta Fundamental humanista y axioiogica. Por
virtud de tal fendmeno nuestra civilizacion se eleva desde la legalizacion formal del
ordenamiento juridico a la constitucionalizacion sustantiva del Derecho; de la
Carta Fundamental como enunciado programatico de reglas positivas a la
Constitucién en cuanto expresion de valores positivizados, con la cualidad propia
de la méas importante fuente del Derecho. Dotada de fuerza normativa inmediata y
vinculante para el legislador, ahora el Cddigo Politico compele al juez surﬁido en
contiendas de Derecho privado a convertirse en otro, identificado con una
Judicatura con aplomo para resolver también litigios que involucran al Estado y
deciditlos a favor de los ciudadanos. En fin, de la futilidad o fracaso del control
politico partidista del Parlamento sobre - la constitucionalidad de las leyes, hemos
avanzado, en una marcha friunfal, llegando a la Judicatura Constitucional en el
mundo democratico.

X. DERECHO NUEVO

Quedo asi en la que, en mi visién de la Teoria Constitucional, es la conquista
mas importante del Derecho contemporaneo. Me refiero a la proteccion judicial de
la dignidad de la persona y los derechos fundamentales frente a la ley, a los
demas actos de los érganos publicos y, por supuesto, también de cara a los
particulares entre si, pues las estipulaciones contractuales o las conductas
individuales no pueden vulnerar los derechos inalienables y que se hallan a todos
asegurados. Efectivamente, si tales atributos estan asegurados a todas las
personas, sin discriminacion, resulta obvio que los particulares se hallan de frente
a preceptos que, mas que de orden puablico, obligan a respetarlos por ser de
Derecho Publico. |

El fundamento de este cambio profundo, paradojalmente tan revolucionario
en su contenido como pacifico en su curso, estd en que la democracia y la
Constitucion no pueden sobrevivir donde esos atributos inalienables carecen de
tutela eficaz. Hoy, en otras palabras, entre los principios generales del Derecho y
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como valores superiores de los ordenamientos juridicos, se hallan la dignidad
humana y los derechos que emanan de ella%®.
&

Quien capta bien el proceso descrito y sus consecuencias, no exagera al
reconocer en &l rasgos de una alteracidn radical de la cultura juridica. Esta
sustitucion de principios, criterios y objetivos se ha ido preparando lentamente y
enfrenta todavia tanto dudas legitimas como vallas interesadas o afejas.
Consiguientemente, imperativo es percatarse de las dificultades del proceso,
educando para demostrar que ese cambio significa un progreso inmenso para el
Derecho y la democracia, consistente en que si por siglos los derechos esenciales
eran lo que la ley determinaba, aunque existiera ya una Constitucion dotada de
primacia, ahora la ley, el acto de autoridad y la conducta del particutar es tal y vale
s6lo en la medida que regula o implementa el ejercicio de aquellos derechos,
respetandolos en los términos proclamados y asegurados en la Carta
Fundamental4S.

En consecuencia, manifiesto sentirme hatagado por la persona, el Derecho y
la democracia ante la entronizacién de una nueva legitimidad: la legitimidad
constitucional en reemplazo de la legal, con respeto sustantivo y no sdélo
procedimental de lo asegurado en la Constitucion. Iniciada cautelosamente, o tal
vez de manera inesperada, casual y quien sabe sorpresiva, ese proceso ha sido
beneficioso para el respeto y promocién de la dignidad de la persona humana.
QOjald se haga mas abierto, se consolide y torne irreversible. En esta medida,
también se fortalecerfa el Derecho y la democracia.

48 Pater Haberle: “Normatividad v Reformabilidad de la Constitucién desde la Perspectiva de

las Ciencias de la Cultura”, Anuario de Derecho Constitucional Latincamericano
1999 pp, 387 ss.

Bachof, supra nota 36 p. 41; Juan Colombo Campbell: “Funciones del Derecho Procesal
Constitucional”, Anuvarice de Derecho Constitucional 2002 pp. 172; y Patricio Zapata
Larrain: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Parte General (Santiago,
Universidad Andrés Bello, 2002) pp. 69 ss.

49
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Xl EL JUEZ CONSTITUCIONAL

Mas que de su instauracion en la Cartas Fundamentales, el prestigio del cual
goza la Justicia Constitucional se debe al comportamiento ministerial de guienes
son miembros de las Cortes ¢ Tribunales correspondientes. Tales instifuciones,
como cualquiera otra, no son ni pueden llegar 2 mas de cuanto les den o rehlsen
los que las integran. Si demuestran dedicacién e independencia; estudio y
prudéncia; capacidad para imaginar aiternativas legitimas y expresarlas como
jurisprudencia; razonabilidad y argumentacion persuasiva en las consideraciones
con que sostienen sus sentencias, entonces Ilos jueces constitucionales
continuaran suscitando elogios y confianza por su rol de guardianes maximos de
la Ley Supremaso,

El Juez Constitucional debe entender y defender la Constitucion como
sistema articulado de valores, principios y normas. Tiene gue concebir, realizar vy
vivir su mision con la cualidad de 6rgano al servicio de la dignidad y los derechos
fundamentales, mas que de contralor, preventivo o ex post, de la fiuidez con que
se desenvuelvan las autoridades en el ejercicio de las respectivas potestades
estatales. Se halla, por fin, obligado a respetar a tales autoridades, demostrando
que es deferente con sus decisiones, pero hasta el punto que éstas sean
susceptibles de encuadrarse en el telos de la Ley Suprema5?.

El Juez Constitucional no puede dejar de meditar en las consecuencias que
conilevan sus medidas para gobernantes y gobernados. El efecto refiejo y
generalizado de esas determinaciones es incomparable con el tipico y relativo de
los fallos de los demas jueces, sean comunes o especiales. Por idéntica
circunstancia, se vuelve inconveniente recargar a la Justicia Constitucional con
una competencia desmesurada y, peor aln, abrirla al acceso de quienes sélo

50 Néstor Pedro Sagties: “Del Juez Legal al Juezr Constitucional”, IV Anuario
Iheroamericano de Justicia Constitucional (2000) pp. 337 ss.

Favoreu, supra nota 40 pp. 100 ss.; y Francisco Ferndndez Segado: “La Jurisdiccién
Constitucional en el Siglo XX1”, Anales de la Academia Nacional de Deracho y
Ciencias Sociales de Cérdoba (2002) pp. 77 ss.

5t
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e CHIE
invoguen derechos esenciales amagados o afectados, sin demostrar como y por

qué se sienten lesionados.

Xil. CONCIENGIA Y SENTIMIENTO CONSTITUCIONAL

He aqui ofro tépico rara vez examinado en la Teoria de la Constitucion,
pese a su indudable incidencia en el respeto de los principios y reglas de la Carta
Fundamental52.

La palabra conciencia, entendida en su sentido natural, obvio o corriente,
significa la cualidad del espiritu humano de reconocerse en sus atributos
esenciales y en todas las modificaciones que en si mismo experimentas3. En tal
concepto la clave yace en la voz reconocerse, pues el conocimiento interno de
uno Vmismo y externo por los nexos con el préjimo, efectuado comparativa vy
ﬁeﬂexivamente, constituye la médula de nuestra conciencia en su mas lato
significado y la posibilidad de conocernos objetivamente54.

Ahora bien, cuando se habla de la conciencia constitucional lo es para
efectuar una extrapoliacidén, de lo individual a lo social, para indicar la cualidad
civica o atributo predominanie en un pueblo politicamente maduro o civilizado,
mediante la cual él puede percatarse, darse cuenta o reconocer el grado de
consenso o nivel de disenso que siente con respecto a la legitimidad de la Carta
Fundamentai que lo rige.

La conciencia constitucional, entonces, puede ser medida y, desde tal
angulo, ella es la magnitud de acuerdo o desacuerdo de una Nacidn en la

52 Karl Loewenstein: Teoria de la Constitucién (Barcelona, Ed. Ariel, 1970) pp. 226 ss.; v
Miguel Angel Fernandez Gonzéalez: La Conciancia Constitucional (Santiago, Memoria de
Grado en la Facultad de Derecho de ia Universidad Catdlica de Chile, 1991).

53 Real Academia Espaficla: I Diccionario de la Lengua Espafiola (Madrid, Ed. Espasa-
Calpe, 2001} p. 613. En el sentido de concigncia moral, es decir, de llamado o voz de la
conciencia, véase José Ferrater Mora: 1 Diccionario de Filosofia (Madrid, Allanza
Dicclonarios, 1979) pp. 566 ss.

54 Wilhelm Dilthey: VIII El Mundo Histérice 1923 (México DF., Bd. Fondo de Cultura
Econdmica, 1978) pp. 229 ss.
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legitimidad de su Constitucion®s. Cuando predomina claramente el acuerdo, esa
union legftimamente infunde vida a la Ley Suprema escrita, ia mantiene vigorosa,
explica por qué es cumplida, venerada y perdurable en cuanto constantemente
renace. Aquella ébnciencia integra a la comunidad con su Constitucién,
encarnandose reciprocamente, identificAindose ambas entre si, abstrayendo las
normas de su condicionamiento histdrico, hasta daries una realidad intemporal. Tal
lazo psicolégico, enraizado entre la realidad y la normatividad, hace de la Carta
Fundamental no una mera formulacion escrita de preceptos juridicos de contenido
politico, social y econdmico, sino un cauce abierto, “a través del cual pasa la vida,
vida en forma y forma nacida de la vida’, como escribe Hellerss. La conciencia
constfitucional hace, reiterando una idea ¢ue me es querida, que la Carta
Fundamental escrita viva porgue es vivida y que rija efectivamente la realidad
politica.

Surge y se renueva asi un sentimiento mitico de la comunidad en su
Constitucion v ésta adquiere e incrementa la fuerza de un simbolo que, como la
bandera, el escudo y el himno nacionales, junia, concita respeto y obediencia.

Dicha conciencia existe una vez que la Constitucion se ha institucionalizado
en la sociedad>” y no solo en sus delgadas capas directivas. Ocurre asi cuando a
gobernantes y gobernados, entre éstos el ciudadano comun, ia Constitucion les
significa mucho y se interesan en ella no Unicamente leyéndola y eniendiéndola,
sino que cifiéndose, mas o menos reflexivamente pero siempre de buena fe, a los
principios y reglas de aguélla.

Sin duda, el fenémeno que describo no es absoluto ni subito; antes bien, lo
singularizan magnitudes resultantes de procesos largos vy dificiles en la trayectoria
nacional. Mas todavia, pienso que el nivel aicanzado no es fijo ni definitivo, prueba

35 José Luis Cea Egafia, supra nota 1 pp. 84-85.
56 Supra nota 28 pp. 274y 277.

57 Constltese del autor “La constitucién como Institucién”, Revista de Derecho de la
Univarsidad de Concepcidn N 202 (1997) pp. 57 ss,
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de lo cual es la desconstitucionalizacion sufrida por paises que eran modelos y
después cayeron en crisis, sin deseniace positivo®s. F‘ero, en balance final, estimo
que nuestra ciudadania goza ya de un nivel acepiable de ese reconocimiento,
siendo la farea afirmario en tugar de desconocerlo. Pese a las criticas y reformas
que merece nuestro Codigo Politico, tampoco cabe duda que ha llegado a
enraizarse en la mayoria de la comunidad nacional, como no ocurrié con ninguna
de las Constituciones precedentes.

Xiil. UNA TEORIA CONSTITUCIONAL CHILENA

Adverti, al comenzar este ensayo, que en Chile falta una Teoria
Constitucional moderna, elaborada sobre la base de los principios y finalidades,
universalmente reconocidas, como caracteristicas del constitucionalismo pero que,
ademas, contenga la tematica, tan variada y sugerente, compleja y relevante, que
tipifica a la democracia y al Derecho en nuestro pais y en este tiempo. Mas aun, la
carencia de esa elaboracion sistematica se 'torna mas delicada al concluir que,
diversos conceptos y deducciones, hechos a propésito de la realidad y perspectiva
de otros paises, se trata de ftransplantarios a Chile y Latinoamérica sin las
adecuaciones que exige el ambiente cultural propio de nuestros pueblos.

Siento también la ausencia de una Teoria Constitucional gue, si bien
aplicando la rica elaboracion doctrinaria recibida de otros paises, y tan actualizada
como corregida y enriquecida al tenor de lo dicho, se preocupe de la Constitucion,
el Derecho Constitucional y el constitucionalismo en el marco de limitaciones y
restricciones, infranqueable y determinante, de la trayectoria republicana de Chile
en concreto. Comencemos, en otros términos, la ardua jabor de elaborar una
Teoria de la Constitucion en funcidon de las Carias Fundamentales de Chile y de
nuestro Estado y ordenamiento juridico, ponderando la extensa y valiosa {radicién
republicana que poseemos. Aungue nunca serd razonable ignorar los hallazgos
ocurridos en el extranjero, mas riqueza y probabitidad de éxito se halla en la

58 Karl Joachim Friedrich: Gobierno Constitucional y Democracia (Madrid, Instituto de
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consideracion estricta de las causas y desenlaces de las crisis y quiebres
institucionales que hemos sufrido®e.

Sobre todo, h;"gamos el esfuerzo ponderando la conciencia, el sentimiento vy
ta cultura de los ciudadanos chilenos. Pongamos esmero para concebir ta
Constitucion no puramenie en su acepcion normativa, sino qhe insertada en el
contexto de historia, influencias y fuerzas, de aspiraciones nobles paralelas a
debilidades arraigadas en la poblacion€o.

La esperanza esta en que las ideas expuestas sirvan, especialmente a la
juventud, para proseguir en el empefo, graiificante pero que exige aplicacion
incesante porque es interminable, de fortalecer la confianza en la democracia,
como modo de vida, y en el imperio del Derecho en cuanto método y objetivo para
perfeccionarla, haciéndola mas real y legitima.

XIV. DESAFIOS DE LA NOVEDAD

Introduzco este nuevo tema con la {esis siguiente: el Derecho
Constitucional, como disciplina cientifica autonoma, especialmente frente a la
filosofia, a la teoria politica y a la economia, es relativamente nuevo. Comparado
con el Derecho Civil, dos veces milenario, el Derecho Procesal, y alin con el
Derecho Penal, nuestra disciplina resulta més reciente, pero también y por
idéntica circunstancia, mas desafiante y novedosa. En concreto, si asociamos el
Derecho Constitucional con el estudio, tedrico y sistematicamente hecho de la
Carta Fundamental, generada y vivida en democracia y como la concebimos hoy,

Estudios Polioticos, 1975) pp. 608 ss.

Constltese del autor Derecho Constituciomal Chileno (Santiago, Ed. Universidad
Catdlica de Chile, 2002) pp. 24 ss. Revisese, ademas, Agustin Squella y Osvaldo Sunket
(editores): Democratizar la Democracia. Reformas Pendientes (Santiago, Ed. LOM,
2000).

El tépico aqui resumido no es tratado por la doctrina constitucional chilena. Se hallan, sin
embargo, interesantes reflexiones sobre aguél en la literatura especializada extranjera,
por gjemplo, Giuseppe de Vergottini supra nota 10; Jon Elster y Rune Slagstad (editores):
Constitucionalismo y Democracia (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
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enionces nuestra ciencia no puede ser retrotraida mas allda de 1787,
aproximadamente®.
L
Pues bien, que el Derecho Constitucional sea nuevo tiene numerosas
consecuencias, algunas positivas y otras no.

Util y alentador es emprender la fundamentacion de la distincion expuesta
refiriendose, en primer lugar, a las multiples manifestaciones con que el Derecho
Constitucional ha contribuido, en términos decisivos, al desarrolio del Derecho en
general. Un breve inventario de esos aportes, constatables en Chile y el mundo
entero, permite incluir los que enuncio a continuacion.

Desde luego, se va entronizando un concepto de Constitucién que no es tal
sdlo por haberse respetado el proceso constituyente que la alumbra, sino que,
méas bien, en atencion a la concrecién de ios derechos esenciales, asegurados a
todos, sin discriminacion y en libertad, mediante ias garantias que permiten
infundirles eficacia real. De la declamacion en los textos, et Cédigo Politico va
adquiriendo, afortunadamente ya tambien en Iberoémérica, el sentido de un
comprbmiso vital, porque es vivido y llevado a la practica. La Constitucion como
Instrumento de Gobierno es desplazada por el telos de ella, concentrado en la
Declaracion y materializacion de Derechos y Garantias.

En seguida, nuestra ciencia ha obligado a incorporar metodos originalesr en
la interpretacion juridica, los cuales no se discute ya que son caracteristicas del
constitucionalismo y, por extension y proyeccién, del Derecho Publico en general.
Por ejemplo, la hermenéutica creativa e imaginativa, evolutiva o adaptadora y

1999); y Douglas Greenberg et al. (editores): Comnstitucionalism and Democracy.
Transitions in the Contemporary World (New York, Oxford University Press, 1993).

61 Néstor Pedro Saglés, supra nota 50 pp. 340 ss.; Karl Joachim Friedrich: 1 Gobierno
Constitucional y Democracia (Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975) pp. 68 ss.;
Manue! Aragdn Reyes: Estudios de Derecho Constitucional (Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998) pp. 163 ss.; y Alberto Ricardo Dalla Via: “Las Ramas
del Derecho Constituciona!”, Debates de Actualidad N° 190 (2003), publicacién de la
Asociacldn Argentina de Derecho Constitucionat,
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finalista, desplegada sobre un texio y contexto abiertos al futuro y reacios al
literalismo, son irrebatibles como regias esenciales de una interpretacion
constitucional adequada. Lo mismo observo a propdsito de los valores juridicos,
distintos y superioré’s a los principios y nhormasé? pero igualmente vinculantes gue
éstos. |

Agrego, en tercer lugar, la reubicacion de la ley dentro del orden jerarquico
del sistema juridico. Hoy y efectivamente, sblo es tal la norma legal que ha sido
generada con sujecion al procedimiento previsto en la Constitucion y, 1o que es
mucho mas relevante todavia, en la medida que respeta e! contenido esenciat de
los derechos fundamentales, inherentes a la calidad de persona humana y que
emanan de la dignidad de ella.

" incluyo en este catalogo, en cuario lugar, la lenta pero progresiva e
irreversible interpenetracion  del Derecho Constitucional con el Derecho
Internacional Publico, secuela de lo cual es la ya copiosa vigencia de tratados,
ubicables en general como equivalentes a la Parte Dogmatica de la Carta
Fundamental. A ese proceso se afiade, con aparicidn mas reciente vy dificultosa, la
incorporacion de oOrganos supra o internacionales de gobierno y de caracter
jurisdiccional. El fendmeno al que aludo suscita en esta época analisis
verdaderamente originales, a proposito de la primera Constitucion de Europa,
motivando actitudes tanto de satisfaccion y esperanza como de cautela.

Contindo destacando que el Derecho de nuestro tiempo exhibe lo que,
Manuel Garcia Pelayo®3, llamé la difuminacion de limites enfre lo plblico vy Io
privado. Aludioé asi aguel magistrado y jurista a la comunicacién reciproca de esos
ambitos, con beneficio mutuc para abordar y resolver problemas que, unas
décadas atras, eran el dominio exclusivo de las antiguas categorias civilistas, v.

62 Francisco Javier Diaz Revorio, supra nota 26 pp. 97 ss.; y Antonio Enrique Pérez Lufio:
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid, Ed. Techos, 1999)
pp. 286 ss.

63 Lags Transformaciones del Estadoe Contampordnes (Madrid, Alianza Editorial, 1983)
pp. 108 ss.
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gr., en forno del comienzo y término de la vida, de los derechos de la
personalidad, de las limitaciones exirinsecas al ejercicio de la propiedad o del
dafio, patrimonial y moral. Hoy, no cabe duda, enfrentamos nuevos dilemas
vinculados con la dlonacién; la intimidad de la vida del sujeto, de su familia ¢ del
lugar en que emplea su esfuerzo; la regulacion, a veces excesiva, del desarrollo
de actividades empresariales; o el hallazgo de filones con los cuales esquilmar las
arcas fiscales en busqueda de compensaciones abusivas®4.

Por ltimo y sin ser exhaustivo, ya he realzado la institucionalizacion de la
Justicia Constitucional, confiada a jueces distintos de los ordinarios, consciente de
su rol de guardianes maximos del Cdédigo Poiitico, fendémeno que conlieva el
fortalecimiento de! control de supremacia, ex anfe y ex posf, con rasgos
crecientemente concentrados en desmedro de ia revision judicial difusa®s.

L3

XV. OBSTACULOS

Sin embargo, adverti que, junto a los progresos que el Derecho ha
experimentado como resultado del desarrollo del Derecho Constitucional, se
perciben también dificultades para consolidar ese avance y tornarlo irreversible.
Deseo referirme ahora a esta faceta del tema.

Doy por sabidas las trabas que, en la abogacia y entre los diversos 6rganos
encargados por la Carta Fundamental y las leyes, encuentra la presencia del
Derecho Constitucional como disciplina innovadora, gue implica cambios en la
docencia e investigacion juridicas, tanto como en las mentalidades y la

64 Joaquin Arce v Florez Valdés: El Derecho Civil Constitucional (Madrid, Ed. Civitas,
1991) pp. 70 ss.; v Konrad Hesse: Derecho Constitucional y Derecho Privado
{Madrid, Ed. Civitas, 1995) pp. 69 ss.

Eliseo Aja (editor): Las Tensiones entre el Tribunal Constitucionat y el Legislador
en la Europa Actual (Barcelona, Ed. Arel, 1998): José Angel Marin: Maturaleza
Juridica del Tribunal Constitucional (Barcelona, Ed. Ariel, 1998); Victor Ferreres
Comella: Justicia Constitucional v Democracia (Madrid, Centro de Estados Politicos v
Constitucionales, 1997); Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales: Estudios
Sobre Jurisdiccion Constitucional (Cuadernos de Andlisis Juridico NO 31 (1996)); v
Facultad de Ciencias Jurfdicas y Soclales de la Universidad Austral de Chile: Justicia
Constitucional. XII Ravista de Derecho (2001).

65

32



famitiarizacion con conceptos y teorias diferentes de las clasicas y, a menudo,
opuestas a ellas. Basta puntualizar aqui que el Derecho Constitucional, siguiendo
a cuanto exige la Carta Fundamental contemporanea, gira en torno de valores
humanistas y que ‘i*'mpelen a superar el formalismo, positivo y exegétiéo, en aras
de infundir realidad a la libertad e igualdad con justicia, seguridad y ofros
principios.

Las vallas que debe superar nuestra disciplina son variadas y dificiles. Entre
ellas, sefialo el imperativo de imponerse en culturas juridicas modeladas por el
Derecho privado, presumido un saber juridico neutro, objetivo, propiamente
cientifico e incontaminado por las ideologias®®. De cara a ese concepto civilista
hallamos nuestro Derecho Constitucional joven, criticado por sus vinculos con la
politica, despreciado a raiz de las interrupciones institucionales gue lo dejan sin
- Vigencia, vapuleado por la instrumentalizaciéon que de &l hacen partidos y grupos
corporativos®’. Con todo, en ese atague se asume que las ofras ramas del
Derecho no experimentan problemas analogos, supuesto que es inexacto y que
bien se haria en reexaminario de cara a la ineficacia de todos elios.

Empero, reconozcamos que es omnipresente la tendencia a
instrumentalizar la Constitucién, sobre la base de hacer lo mismo, previamente,
con el Derecho Constitucional y, méas temprano todavia, de haber elaborado
categorias teéricas a partir de preconcepciones ideoldgicas. Cabe denunciar tales
desvios y manipulaciones, afirmando que el corpus doctrinario de la Teoria
Constitucional goza ya de un reconocimiento pacifico. Asi ocurre, v. gr., con la
democracia, sustantiva y procesalmente concebida, como inseparable del
constitucionalismo; o bien, con el Estado al servicio del libre desarrollo de la
persona humana, sin discriminaciones pero dentro de un orden ptblico mantenido
por medios legitimos.

66 Néstor Pedro Sagliés, supra nota 50 pp. 342 ss.
67 Id.
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XVI. PERSPECTIVAS

Es menesteg profundizar la democracia constitucional, enriqueciendola con
las instituciones semidirectas como la iniciativa ciudadana de proyectos
articulados de reforma a la Carta Fundamental o de iniciativa iegislativa. Con el
mismo proposito cabe sefialar el referendum y plebiscito.

Las innovaciones tienen que cortinuar con el Juez Constitucional y el
desempefio de su oficio. Por ejempio, resulta razonable desprender de la
supremacia constitucional no sélo las consecuencias que lievan a que tanto un
proyecto de precepto legal o de decreto supremo, como una disposicion legislativa
o un acto administrativo ya en vigencia, sean declarados contrarios al Codigo
Politico. Ahora se percibe nitido, en efecto, que ese control de supremacia tiene
‘qué ser efectuado, s6lo excepcional y fundamentadamente, pero tambien con
relacion a las resoluciones judiciales emanadas de Magistraturas Superiores que
interprétan, equivocadamente, los valores de la Carta Fundamental®®,

En el ambito de la Justicia Constitucional dejo planteado, por Gitimo, el
efecto amplio o generalizado de las sentencias de los Tribunales respectivos
porque si el alcance de sus decisiones gueda circunscrito al caso concreto en que
recayé el pronunciamiento respectivo, entonces no resulta sensato, proporcionado
ni coherente con la naturaleza y roles de esa Magistratura especial. Plantearse
este tépico implica pronunciarse sobre otro conexo, cual es la observancia de lo
resuelto en los fallos constitucionales, infundiéndole cualidad imperativa, pues de
lo contrario crece el riesgo que no sean respetados, sin ser sancionada tal
transgresion.

Antes bien, es de la esencia de los fallos de las Cortes Constitucionales ir
forjando una jurisprudencia de implicancias extensas, por el efecto reflejo que las

68 Evelyn Haas: La Posicion de los Magistrados de la Corte Coﬁstitucionaﬂ Federal

slemana y su Significado para la Vida Juridica y la Sociedad (Santiago, Ed. Tribunal
Constitucional de Chile, 2003) pp. 21 ss.
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singulariza®®, En realidad, se torna persuasiva la tesis que reconoce a esas
sentencias, cuando versan sobre la dignidad humana y los derechos que fluyen de
ella, el caracter de precedentes reales, aungque sea alin considerable ia renuencia
a admitirlo asi®™®,

XVil. CAMIBIOS CONSTITUCIONALES

Este, que es el dltimo de los temas del presente ensayo que iniegra la
Teoria Constitucional”?, depara, sin embargo, facetas novedosas que deben ser
indagadas en nuestro tiempo.

Me refiero, por de pronto, a que la Sociedad Civil cambia por la influencia
que la Carta Fundamental ejerce en ella cuando es vivida. El proceso inverso
fesulta analogamente percibible, aunque el cambio, en esta hipétesis, puede
ocurrir por medios pacificos, v. gr., la mutacién interpretativa’2, o a través de
quiebres o interrupciones del proceso institucional, casi siempre violentas.

Pues bien, si el cambio fluye de la hermenéutica, entonces junio con ser
pacifico goza de alta probabilidad de liegar a ser perdurable o irreversible,
contribuyendo a la estabilidad del Cédigo Politico. Por el contrario, cuando los
sucesos son revolucionarios, contrarevolucionarios o, mas generalmente dicho,
insurreccionales, facil es colegir que el nuevo ordenamiento constitucional se
impondra por la fuerza, no rara vez ejercida atropellando la dignidad y los
derechos humanos. La secuela de esos hechos es que el esfuerzo fundacional del

69 Francisco Rubio Llorente: La Forma del Poder. Estudios sobre la Constituciéon

{Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993} pp. 473 ss.

Patricio Zapata Larrain: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago,

Imprenta VIS, 1994) pp. 45.

7 Aristételes: La Politica (Barahona, Ed. Iberia, 1962) pp. 255 ss. Véase también K. C.
Wheare: Las Constituciones Modernas (Barahona, Ed. Labor, 1971).

Georg Jellinek: Reforma y Mutacién de la Constitucién (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991).
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nuevo régimen va a enfrentar escollos serios, sin garantia de que llegue a
arraigarse en la conciencia de la gente’>.
&
Las ideas enunciadas se relacionan con las transiciones constitucionales,
otro topico de alto interés, actualidad y trascendencia’. Tratase del paso, por o
comun, desde el autoritarismo a la democracia, hecho con pausa planificada 0 de
modo abrupto y desordenado. Nuevamente, cabe advertir la factibilidad del
proceso inverso, es decir, el transito a partir de la democracia para precipitarse a
la dictadura. Mientras ia primera situacion suscita entusiasmo, pues se trata de la
reconstitucionalizacién de la convivencia clvica, la segunda nos leva al
sentimiento contrario, va que estamos en la desconstitucionalizaciéon de una
cultura nacional que era respetuosa de la dignidad, los atribuios esenciales y el
imperio del Derecho.
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