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K. Krauss



Prologo

Los capitulos de este trabajo si bien tienen uetj explicativo comuin, estan pensados para
ser leidos monogréaficamente. La defensa de ladebisabajo que se desarrolla en cada capitulo
tiene por finalidad responder a la objecion o daegtlanteada en él. Esto tiene como resultado
la poca sistematicidad del trabajo como un todm tsmbién la flexibilidad de puntos de vista 'y
argumentaciones, que son propios de un trabajonqueretende exaustividad de tratamiento,
sino solo plantear los problemas y aportar buesasnes para su solucién.

En el primer capitulo se presentara el planteamiatdl profesor Atria contra la
judicializacién de los derechos fundamentales, paego agregar algunos argumentos que
intentan controvertir las ideas planteadas poraAtili se presentara una argumentacion sobre
derechos fundamentales profundamente defensivaca@gando de las explicaciones de Atria,
no pretendera una argumentacion constructiva. Espgtulo fue publicado en la Revista
Derecho y Humanidades N° 10 (2004).

En el segundo capitulo, desde una perspectiva nmamokicrada, se revisara algunos
antecedentes sobre la comprensién de la jurispcieatemana de los derechos fundamentales
como un orden objetivo de valores. Luego, se ptaseralgunas criticas que se han planteado
frente a esa comprensidén y se esbozara un puntistdecritico respecto de la funcion de la
justicia constitucional bajo los presupuestos gladbs. Especialmente en cuenta sera tomado el
trabajo de Habermas sobre el particular.

En el tercer capitulo se revisard la cuestion dgplizacion judicial de la constitucion en
el derecho chileno, teniendo como criterio de aisdél derecho comparado. Revisando tanto los
desarrollos dogmaticos comparados Yy las circunstauigstitucionales bajo las cuales ellos han

aparecido, se presentara una interpretacion deifisegdo posible de la nocion de efecto



horizontal de los derechos fundamentales en ecHerehileno. Una version abreviada de este
tercer capitulo se presentd en el Segundo Congies®erecho y Teoria Constitucional,
realizado en la Universidad de Chile, en agost@@eb.

Antes que nada, se presentara una breve introdycc@n algunos conceptos que
pueden servir para la comprensiéon de las tematipss se abordaran. Ella trata muy

superficialmente sobre las bases tedricas sobrédss la constitucidn se afirma.
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Introduccion

La concepcion tradicional de los derechos fundaabesites una concepcion liberal. El
liberalismo se centra en las ideas fundamentalesodérato social y los derechos. Esos a su vez
acarrean la exigencia de la separacion entre lbcpiyp lo privado. La neutralidad del Estado
liberal, como otra idea fundamental, se justificaeé pluralismo y el individualismo sobre los
cuales se construye la nocion de dignidad propitsgalismo.

El fendmeno del constitucionalismo es emtemdidogddiberalismo como un proceso
de busqueda de la seguridad juridica. Este se sspreediante el establecimiento de una
constitucidon que regula las relaciones en queviitiee el poder publico, y del establecimiento
de un Cadigo Civil (y otra legislacion) en lo queskaciones entre particulares respecta. El ideal
de la seguridad se vincula al ideal de la libeitatividual en el constitucionalismo liberal,
relacién sin la cual no podria entenderse la madeoncepcién de la constitucién, que se
construye en torno al principio de control del podgste principio tiene sus manifestaciones

principales en los derechos fundamentales y egparacion de poderes.

EL LIBERALISMO

Puede caracterizarse al liberalismo por suscriér especifica concepcion de la naturaleza del
hombre llamada individualista. Esta concepcion puedr sintetizada en que el hombre

individualmente tiene la capacidad para formar regpip concepcion de como la vida debe ser

" Aqui se sigue una nocion de consitucion propidildetalimo clasico anglosajon. Se excluye la
comprension del liberalismo aleman del siglo dieeire.
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vivida, de lavida buenadistinta a la de los demas. Asi, la sociedad @stgpuesta por muchos
individuos separables entre si, con distintas quioaes sobre lgida buenalLas ideas mas

asociadas a los autores liberales son keodérato socialy la dederechos

Contractualismo

La mayor parte de los autores liberales adhierdeal contractualista. Segun éste, los hombres
antes de la existencia del Estado se encuentramamituacion llamadestado de naturaleza
Los incentivos que tienen los hombres para organgla Estado son suficientes para
desprenderse de su ilimitada libertad, a cambiajee el Estado, que sera el que tenga el
monopolio de la violencia legitima, los protejalde intromisiones en su libertad por parte de
los demas hombres. No contentos con eso, los harekigen al Estado ademas, que €l tampoco
interfiera en su libertad. Asi los hombres venggta su libertad frente a los demas hombres y
frente al Estado, teniendo como contrapartidala(ipbligacion de limitarse a no violentar la
libertad de los demas, bajo amenaza de violend@aés/ (ii) la obligacion de financiar al
Estado.

El contrato hecho realidad: la constitucion

La propuesta del modelo liberal sienta las baseandenodelo de constitucion que tiende a
asemejarse al contrato social hipotético. Es cadoeldmo un conjunto de reglas constitutivas
del poder del Estado, en que lo capacitan de potestde regulacién de la vida social. Junto a
estas, el contrato se preocupa de regular y liraltapder del Estado, estableciendo limites a lo
licitamente posible para el poder constituido. Hetama idea es la mas caracteristica del
derecho constitucional liberal, que tiene su funelaim en los derechos, ahdumdamentaley

el control constitucional.

Los derechos

Lo anterior nos muestra la importancia de la lde@de los individuos y de la forma en que esta
se institucionaliza, esto es, de sus derechos. Bsatlerechos anteriores al contrato social y
consustanciales a éste, ellos cobran una impoataadical tras el contrato. El Estado solo se

justifica con la existencia de derechos por pagtéod, ahora, ciudadanos. La nocién de derechos
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tiene una importancia fundamental en la teoriardilbeen la medida que al ser derechos
individuales constituyen los espacios de autonamuéel individuo requiere para la prosecucion
de su propia concepcion de la vida buena. Asida ik los derechos se ve entroncada por un
lado, a la naturaleza libre y plural del ser humgnpor otro lado, a la naturaleza del Estado

fundado en el contrato que tiene por fin la realizade esa naturaleza humana.

Lo publico y lo privado

Los derechos hacen necesariadparacion entre lo publico y lo privadoa esfera privada esta
organizada por las leyes del mercado en la quentbgiduos se coordinan. La esfera privada
debe permanecer inalterada de toda intervenci@iagsen la medida que intervenir en ella
significaria influir ilegitimamente en la busquedédividual de la vida buena. Solo en la esfera
publica es licita la intervencion del Estado, cdgber es fortalecer un medio ambiente apto para
que cada individuo, de manera independiente, désfita su libertad y lleve a cabo sus planes.
La defensa de esta segmentacion se justifica distiacion entre moralidad y eticidad, entre
ética y politica. El discurso ético sélo es aptmaga discusidon en la esfera privada, no asi en la
publica, en que el escepticismo del Estado debertra todas las concepciones éticas
imparcialmente. La politica queda liberada delutiso ético, pero se ve cargada con el deber de

respetar el espacio individual en que éste se rdisar

El Estado moralmente neutro

El Estado respetando los derechos puede llevadrastes programas, gue normalmente deberan
incluir medidas para solucionar los problemas ef#sedistintas concepciones sobrevida
buenaexistentes en la sociedad plural y dependiendacdefenido igualitario inscrito en la
teoria, llevar a cabo planes de distribucién deirsss. La teoria liberal exige que el Estado
adopte unaactitud neutralfrente a los planes de vida de los individuoseerdfera publica, y
gue no se entrometa en la esfera privada dondmieepciones de lada buenase desarrollan

individual y libremente. Esta actitud neutral degatrever el contenido igualitario del

* Justificacion para la distincion se encuentra @oiRin, R: La comunidad liberalBogota:
Siglo del Hombre Editores, 1996) y mas solidamemteHabermas, J: "¢En qué consiste la
racionalidad de una forma de vida?" Escritos sobre Moralidad y Eticida(Buenos Aires:
Paidos, 1991).
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liberalismo. Todos los individuos tienen derectmses todos son igualmente poseedores de la

capacidad de concebir uniala buenadistinta a la de otro individuo.

Liberalismo conservador e igualitario

Dentro de los autores liberales, una faccién, teseovadora, sostiene que la Unica finalidad que
debe tener el Estado es la de proteccion de lexliles emanados del contrato sécilabda otra
actuacion positiva del Estado, es consideradatiilemi Esta faccion es criticada, por ser
partidaria de la manutencion dghtus qugy ser insensible ante las desigualdades mategakes
ciertamente no posibilitan la prosecucion de laidena por parte de una parte importante de
los individuos. La otra faccion principal del lilbdismo, mas progresista, sostiene que el Estado
no solo tiene que dar proteccion a los derechdssdiedividuos, esto es, al mantenimiento de la
mayor libertad legitima posible, sino que tambiénd la tarea de superar a través de acciones
positivas la desigualdad ente los individuos qudesoes imputable a los individuos mismos,
sean estas naturales o social€on ello el Estado igualitario se compromete coa labor

necesariamente redistributiva que tiene, eso aifioalidad liberal

LA CONSTITUCION LIBERAL

El liberalismo que se ha descrito es una concepmmbre la justicia politica, esto es, una teoria
que sefiala como deben ser organizadas las ingtirgcbasicas de la sociedadha teoria de la
justicia exige, por tanto, la conformacion de deteada institucionalidad. Esta exigencia

repercute fundamentalmente en las institucionédigas de una sociedad. La concepcion liberal

*vide Nozick, R:Anarquia, Estado y UtopigdMéxico: Fondo de cultura econémica, 1990).

* vide Dworkin, R: Etica Privada e Igualitarismo Politico(Barcelona: Paidds, 1993), p. 200;
Rawls, JTeoria de la JusticiaMéxico: Fondo de cultura econdmica, 2000).

* Para una vision de conjunto, Gargarella,LRs Teorias de la Justicia después de Rawls
(Barcelona: Paidos, 1999). Para una vinculaciolosiéerminos modernos de la justicia con los
tradicionales, Wolff, JEilosofia Politica: una IntroduccionBarcelona: Ariel, 2001).

°vide Rawls: Teoria de la Justicigpp. 17ss.
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de la justicia se manifiesta a través de la idedrakde la libertad individual. La constitucion es

el canal mediante el cual el liberalismo logra iempéntar su prograrma

Constitucionalismo

El constitucionalismo es una doctrina que va dedao de la formacion del derecho moderno.
Los origenes del constitucionalismo son tan didogti como es discutida la identidad de la
primera constituciéon, algunos la vinculan al otongmto de cartas forales o de derechos
medievales, otros a las declaraciones de dereddmosea y norteamericana con antecedentes en
la bill of right inglesa, incluso hay quienes lo vinculan al dese@dmano clasico Cualquiera

gue sea la tesis sobre el nacimiento del constitatismo que se adopte, la ideas de este pueden
identificarse en el proceso de reformas institugies llevado a cabo en la Francia
posrevolucionaria, y son fundamentalmente la tcidside un régimen considerado despoético,
en el cual la autoridad soluciona los problemagdicms con completa arbitrariedad, a un
régimen nuevo, en el cual las soluciones estarefgedinadas y la seguridad de los individuos
no queda a merced de autoridad alguna sino deligogrecho predeterminado. Puede ser
conceptualizado comeeglas contra discrecionalidadeEste anhelo de seguridad juridica puede
ser identificado en los tres escenarios presentadmso con ella, van de la mano anhelos de
justicia, libertad e igualdad, pero que se ven lzados en las instituciones del
constitucionalismo hacia el objetivo principal dgeg que pronto transforma todo el derecho, en
la basqueda de seguridad. El constitucionalism@aa@omo principal herramienta para este fin
la escrituracion de los instrumentos juridicos, fmrque se lo identifica también con un

movimiento formalista.

"ibid 210.

* Para una explicacion que encuentra el nacimiemiogiaterra del siglo XVllyide Pereira, A:
Teoria Constitucional (Santiago: Conosur, 1998), pp. 41ss; y Kriele, IMroduccién a la
Teoria del Estado (Buenos Aires: Depalma, 1980), pp. 163ss. Paea axplicacion que la
encuentra en el otorgamiento de cartas foraliele Schmitt, C:Teoria de la Constitucion
(Madrid: Alianza, 2003), pp. 66ss. Para un estuagie remonta la idea de constitucion hasta el
derecho romano, claro que en un sentido divarsi®e Macllwain, C. H:Constitucionalismo
Antiguo y Moderno(Buenos Aires: Editorial Nova, s/a).
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(@) Constitucionalizacién y codificacion

El constitucionalismo como movimiento de reformaiab desencadena en dos fendmenos que
se vinculan entre si por la busqueda de un ideahlioo la constitucionalizacién y la
codificacion. Por constitucionalizacién es facitesrder, desproblematizando el concepto, el
establecimiento de una constitucion, con las camsetas juridicas y politicas que esto trae
consigo, fundamentalmente estabilizar las relasicer@re los poderes del Estado y entre el
Estado y los individuos. Poner limites, reglas womliscrecionalidad, en el terreno de estas
relaciones. Por codificacion podemos entender porlado la estabilizacién de las relaciones
entre los individuos privados, principalmente matéda escrituracion de las normas juridicas
que regulan dichas relaciones, con la pretenciérgquie dicha regulacién abarca todas las
relaciones entre privados que son posibles de bonésstas dos manifestaciones son reacciones
frente a un régimen establecido, ambas basadas étels ilustradas. Se vinculan entre si por la
busqueda de la seguridad juridica del individuentie al Estado en las constituciones, frente a
los demas individuos en el Cdédigo Civil. Este a@énigjue se lleva a cabo tras la revoluciéon
francesa acaba por determinar la comprension detckle moderno y la separacion
paradigmatica entre derecho publico y privado. HEstsquejo del constitucionalismo se ve

complementado con una multiplicidad de factoresrgupueden ser tratados aqui.
(b) Seguridad juridica y libertad individual

La vinculacion entre seguridad juridica y libertaddividual llevada acabo por el
constitucionalismo liberal si bien no es obvia taoy es problematica. La seguridad es un
objetivo del derecho, el cual es el medio que tlarsociedad para organizarse de la manera en
que se respete la naturaleza del hombre, desdeerfpgetiva individualista, la libertad,
individualidad y pluralidad. La seguridad juridies el objetivo de todo derecho moderno. Sobre
ese presupuesto se pretende crear la finalidadalildel constitucionalismo, el cual no sélo
pretende estabilizar conductas sino también que esaductas satisfagan determinados
estandares de justicia politica. Asi, el constitnalismo y el liberalismo se entrelazan. La forma
de la constitucion no puede entenderse mas allaindénstrumento de seguridad, sin la

intervencion de la teoria liberal.
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(c) ¢Que es una constitucion?

La constitucion es la forma fundamental en queibartad individual es protegida. Es la

proteccion de la libertad individual frente a qusee el monopolio de la violencia; frente a
quien tiene el poder de dictar normas obligatofi@site a quien no interactta con los individuos
en una relacion de coordinacion; en fin, frenteugemn tiene la posibilidad de imponer su

voluntad al individuo, quién no tiene el poder dsistirse. La constitucion es una invencion del
liberalismo preocupado por la proteccion de logdeos de los individuos. La propuesta liberal
sienta las bases de una constitucion que tiendemegarse al contrato social hipotético. Es
concebido como un conjunto de reglas constitutdespoder del Estado que lo capacitan de
potestades de regulacién de la vida social. Adesgdsreocupa de regular y limitar dicho poder,
estableciendo limites a su ejercicio licito. Elaésid esta puesto enlimitacién del poderen el

resguardo de la autonomia individual frente al pode
(d) &Y las relaciones entre individuos?

El constitucionalismo liberal centra toda su aténan la constitucidn, en el Estado como objeto
de regulacién. Esto se debe principalmente a qet estado el que tiene grandes posibilidades
de cometer arbitrariedades, de atentar contradpigutad y la libertad. Si bien es posible que
estos atentados provengan de individuos, simpleameiio se hace mas complicado.
Normalmente los individuos no tienen los mediosapat abuso violento. Ademas, se
enfrentarian al Estado policial, encargado de d@epcion de los individuos frente a los abusos
de sus semejantes. Con esto no quiere decirsel goasitucionalismo se despreocupe de las
relaciones entre particulares. El establecimieptsistemas de derecho privado, de codigos y de
regulacion juridica, presenta la preocupacion gtaldecer marcos seguros para la interaccion,
el intercambio y el desarrollo comercial y familear la sociedad. El derecho civil ilustrado es el
maximo esfuerzo de estabilizar las relaciones epdirticulares, develando que el contenido
liberal en dicha reglamentacion pretende protefjegual que la constitucion, pero esta vez

frente a privados, los derechos de los individuos.

17



El contenido de la constitucion liberal

La teoria liberal tiende a mirar toda la constibmccomo un sistema integral de control del
poder. La propuesta central de la constitucionrdibees la proteccion de los derechos
individuales contra la intervencion del Estadosyasi como toda la estructura organizativa esta
influenciada por esa idea. Se plantean pues lasiddas fundamentales de la constitucion
liberal, por un lado la proteccion de Iderechos fundamentalepor otro, el principio de la

separacion de podere®mo centro de la organizacion del Estado moderno.
(@) Los derechos fundamentales

La parte central de la constitucion liberal sondesechos fundamentales que sonsagrados

por ella a los individuos. Existe una correlacidrre los derechos del contrato social y los
derechos fundamentales, y es por eso que los asrdicimdamentales son mirados como
derechos de defens#el individuo contra el Estado, en virtud de lemles el individuo ve

protegida su esfera de libertad individual queiteespara perseguir libremente el modelo de
vida por el cual ha optado. Sin embargo, la camgéih puede completar su catalogo de
derechos con otros derechos, que vinculen al Estagloninistrar ciertas prestaciones que son
consideradas basicas para el desarrollo del planddeindividual, y que tienden a atenuar las

inequidades sociales y naturales.
(b) Complemento de los derechos fundamentales

La consagracion de derechos fundamentales en #itumion acarrea otra serie de instituciones
vinculadas a ellos. El principal instrumento detgecoién de estos derechos ephcipio de
legalidaden razon del cual la afectacion por parte de farmiad de algun derecho fundamental
debe cumplir con el requisito de ser establecidoyma ley. A su vez, las leyes deben ser
estables, regir para el futuro y tener caracteeggntodas ellas, condiciones que forman parte
de los presupuestos exigidos porireperio de la leycomo la formula mas atractiva para la

consecucion de los objetivos propuestos por eltitoci®nalismo.

18



(c) Separacion de poderes

Si bien el principio de la separacion de poderesste distintas formulaciones y justificaciones,
todas ellas apuntan a la limitacion del poder dg¢h@o. La separacion organica de la que habla
Montesquieu persigue diferenciar al productor @gedho y a su aplicador, para que el primero
no se vea tentado a satisfacer intereses paresutaediante la produccion legislativa y tampoco
a violar derechos fundamentales con ese objeto.deslieva a la practica mediante sistemas de
incompatibilidades y competencias privativas.
En resumen, la constitucibn busca controlar el patkd Estado de dos modos.

Autolimitdndose, con un control interno y procedntad, el cual se contiene en la separacién de
poderes. Y mediante el sistema de competenciastiveegiaen que consiste el sistema de

derechos fundamentales, el cual constituye un @osustantivo.
(d) ¢Y la democracia?

La democracia para el liberalismo es el modo legitdaoproduccion del derecho. Si bien la
democracia es vinculada al constitucionalismo wa @&dnstitucién, la relacion no es mas que
contingente. El sistema democratico del Estado mmadse incrusta en la constitucion, por ser
de una importancia medular para los objetivos tdrdlismo, y porque el establecimiento
constitucional le asegura cierta estabilidad. Paroestablecimiento no es por las mismas
razones, que el resto de la constitucion. Se ptetgmoteger el sistema democratico de las
cambiantes mayorias politicas, se lo pretende lesegbcomo un principio insustituible del
Estado moderno. Pero su razén de ser dista muchasegurar expectativas normativas.
Pretende contribuir a la consecucion de la libeitatlvidual de otro modo. Mediante la
consecucion de la libertad colectiva, los indivisige aseguran la no dominacién. Cuando las
decisiones las toma la comunidad toda, existen snegmbnes para pensar que esas decisiones
son atentatorias contra la libertad individual. i®oldas relaciones entre democracia y
constituciéon volveremos en capitulo primero, sirbargo debemos sefalar que el tradicional
discurso de la tensién entre democracia y consgiityco habla a favor de la democracia como

otro elemento constitucional, sino mas bien comersmigo.

19



Capitulo primero: la politica contra el derechdedédiendo la
eficacia juridica de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, judicialmente protegision parte integrante del moderno sistema
constitucional. La proteccion judicial ha llegadtaaonstitucion adoptando diversas formas. La
revision judicial norteamericana y el modelo kelara de tribunal constitucional centralizado
son dos de ellas. Si bien no existe una necesidacustodia judicial o jurisdiccional de los
derechos fundamentales, y esa tarea puede ser phftmma eventualmente por otros 6rganos
constitucionales, la formula de la cautela judidialla constitucion sigue presentandose como la
alternativa mas atractiva. La jurisdiccion consiithal es una caracteristica distintiva de las
constituciones de posguerra.

Ante tal realidad, es posible concebir, y puedemtificarse, dos actitudes a las que
podria orientarse la doctrina constitucional, geiemsieven en niveles discursivos distintos. La
primera es una actitud acritica hacia el fenébmentadudicializacion. Dentro de ésta, pueden
identificarse dos grupos. El primero, admite uréwat ni siquiera pensable para la dogmatica
interpretativa, que trata, como la dogmética deniinica respecto del legislador, de tomar la
jurisprudencia constitucional como si esta fuefaliiple y racional. Lamentablemente, la méas de
la doctrina chilena adopta esa actilelota Un segundo grupo, admite una actitud acritica
hacia la judicializacion que, dentro de la dognaétiterpretativa y con esbozos de dogmética
teorica, pretende formular evaluaciones criticdsesta jurisprudencia constitucional y sostener

hipétesis interpretativas con pretension de coibacindependientes de la interpretacion
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judicial. Esta actitugndependienteen la doctrina nacional, puede encontrarse etrdbgjos de
Aldunaté.

La segunda actitud ante la judicializacion, es éa alitica al sistema de control
constitucional, que se mueve en otro nivel disgorss un trabajo de teoria del derecho y teoria
constitucional. Dentro de ésta actithdrética hacia el dogma de la judicializacién, pueden
encontrarse planteamientosoderados que plantean criticas a la judicializacion, petyo
objetivo no es la desaparicion de ésta, sino urderagidon en sus practicas contra—mayoritarias,
puede pensarse que Correa corresponde a esé. gafilbién puede encontrarse, dentro de esta
segunda actitud, planteamient@glicales que sostienen la inconveniencia o ilegitimidad de
tales formulas de control, bogando definitivamembe su supresion. Es el caso del discurso
desarrollado en la doctrina nacional — Unicamdrasta donde puede verse — por Atria.

Este dltimo planteamiento pretende renovar la cemgién que se tiene de los derechos
fundamentales, advirtiendo sobre lo negativo qusult® o puede resultar este limite
constitucional como algo juridicamente justicialdi#.renacer de la teoria constitucional de
Schmitt posibilita el alegato fundamentado en uoacepcidén robusta de la politica y de la
identidad de la comunidad, y reformulado en claee autoritaria es una argumentacion
suficientemente punzante para su consideracioratt@ddel tradicional argumenta hominem
Otra posible linea argumentativa, proveniente de toadicion, es la que sostiene que existe un
conflicto entre la constitucion y los derechos faméntales y la democracis insostenible que
el gobierno de la mayoria presente, sea limitade gdecisiones de una mayoria en las
generaciones pasadgses solo una de las mdltiples formulaciones quedi@m presentadas y

discutidas por diversos juristas y fildsofos. Endoe sigue, se intentara analizar algunas

* vide Aldunate, E: "La proteccion al acecho: las consacias del abandono de las reglas de
interpretacion constitucional en el &mbito del reoude proteccion” en 2Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaig®999), pp. 225-42; Aldunate, E. y J. Fuentes: "El
concepto del Derecho de Propiedad en la Jurispcisi€onstitucional Chilena y la Teoria de
las Garantias de Instituto” en R@vista de Derecho de la Universidad Catoélica dép&faiso
(1997), pp. 195-22Nide infrap. 166.

" Correa, R: "Comentario de la jurisprudencia debdmal constitucional® en Rev D UAI
(2004), pp. 481-550.

" vide en general, Elster, J. y R. Slagstad (Edspstitucionalismo y Democraciexico:

Fondo de Cultura Economica, 1999); y de maneracedpeente potente Dworkin, R: "lgualdad,
Democracia y Constitucion” driberalismo, Constitucion y DemocracfBuenos Aires: La isla
de la luna, 2003).
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cuestiones sobre la primera de las lineas critefaladas, aunque no sea posible, aqui, aislarla
totalmente de los alegatos pro democracia.

El nicleo de ésta concepcion de los derechos fuadiahes radica en que las cuestiones
de derechos fundamentales forman parte de leegleepolitica. A su vez, la politica no puede
estar subordinada al derecho. Los derechos, ptw, tdaben dejarse al alcance de la politica,
deben, si no se decide definitivamente por su si@resimplemente ocupar un espacio o rol no
judicial.

Al explicar algunas ideas centrales del pensamidet&chmitt, se podrd comprender
mejor la formulacion moderna de la critica de é@bteonstitucionalismo liberal, y en especial a
la practica de la judicializacion de los derechosdimentales, para lo cual se seguird una serie
de trabajos de Atria. Luego, se formulardn alguobjgciones a los argumentos que éste

presenta, intentando una defensa de la judiciadimac

LA CRITICA CONSTITUCIONAL DESCHMITT

Schmitt es — el principal — critico del constitu@tismo liberal. Tanto asi que su pensamiento
pervive, acomodado eso si, a formulas no vinculadasel autoritarismo nazi del cual Schmitt,
segun muchos, fue asesor politico y juridlid@as criticas formuladas por Schmitt trascienden |
coyuntura politica de su tiempo y se tornan vigedi& mano de concepciones democraticas, las
cuales valiéndose de las ideas centrales de swarp@mgo, atacan el modelo liberal de la
constitucion, hoy en dia distinto del liberalisnh@ae Schmitt se referfa

Schmitt rechaza de partida todos los supuestos atwos del liberalismo. El

situacionalismo metodologicque subyace a su pensamiento obedece a la idepeddos

" Sobre la justificacién de la aseveracion del maaisle Schmittyide Silva-Herzog, J: "Carl
Schmitt. Jurisprudencia para la ilegalidad" erRi¥ista de Derecho de la Universidad Austral
(2003): pp. 9-24; Kaufmann, M;Derecho sin Reglas?Barcelona: Alfa, 1989), pp. 15-23.
También Arendt, HLos Origenes del Totalitarism@Madrid: Taurus, 2001), p. 422. Pero sin
duda mas concluyente es el propio Schmitt, en '(Eiré defiende el derecho" en Aguilar
(comp)Carl Schmitt, Tedlogo de la PolitigMexico: Fondo de Cultura Economica, 2001).

* Entre otros, E.W. Bockenforde y el propio Atriao Biempre las ideas de Schmitt han sido
readaptadas para la comodidad de las ideas deimasrébmo podemos ver por ejemplo, en las
ideas de Guzman, segun Cristi, EhPensamiento Politico de Jaime Guzman. Autoriglad
Libertad (Santiago: Lom, 2000).
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conceptos politicos solo pueden ser comprendidds exalidad concreta en la que sucédé&s
alli donde se muestra su verdadera naturaleZa medio de esta experimentacion de los
conceptos, las instituciones politicas, piensa 8thsdlo pueden ser evaluadas en periodos de
crisis, en situaciones politicas excepcioralégl caso de excepcion tiene una importancia
particularmente decisiva, hasta el punto de revelazsencia de las cosés'La elaboracion
tedrica del liberalismo no hace mas que estabjlir@diante falsas interpretaciones, conceptos
gue son en verdad controvertidos y polémicos:
todos los conceptos, las expresiones y los térmpubisicos poseen un sentido polémico;
tiene presente una conflictualidad concreta, efigados a una situacién concreta, cuya
consecuencia extrema es el agrupamiento en la igathramigo—enemigo (que se
manifiesta en la guerra y en la revolucién), y eeen abstracciones vacias y
desfallecientes si esta situacidn deja de eXistir
El escepticismo de Schmitt sobre la validez dedesisiones politicas, lo alejan tanto del
liberalismo racionalista como del positivismo, esn razén de su concepcién natural y
esencialmente politica de la naturaleza del EStd®tra él, el soberano del Estado tiene el poder
monopdlico de la toma de decisiones politicastg es suficiente para afirmar la validez de sus
normas. Esta concepcion sobre la validez de lasidees politicas introduce su concepcion
sobre la naturaleza de esa toma de decisionegsgleesultado de una pugna

La toma de decisiones del Estado se basa en unw mrgre opciones, que tras la

discusién y la comunicacién, después del intercanda trasladan a la verdadera arena politica,

“ Sobre esto, criticamente, Sartori, Georia de la Democracia. EI Debate Contemporaneo
(Madrid: Alianza, 1988), v.i, pp. 65-7.

* vide Schmitt, C: "El concepto de lo politico" en Aguil@omp)Carl Schmitt, Tedlogo de la
Politica (Mexico: Fondo de Cultura Economica, 2001), p..184

" vide Slagstad, R: "El constitucionalismo liberal y suilicos: Carl Schmitt y Max Weber" en

Elster y Slagstad (compTonstitucionalismo y Democraci@Mexico: Fondo de Cultura
Economica, 1999), p. 142.

” Schmitt: "El concepto de lo politico", p. 184.
*ibid 179.

® cfr Schmitt: Teoria de la Constitucigrvide Slagstad: "El constitucionalismo liberal y sus
criticos: Carl Schmitt y Max Weber", pp. 29ss, 201s

* vide Schmitt: "El concepto de lo politico”, pp. 181ssb& el decisionismo en Schmiide
Atria, F: "Legalismo, derechos y politica” en V\AA Derechos Fundamentales SELA 2001
(Buenos Aires: Del Puerto, 2003) y Kaufmapierecho sin Reglaspp. 157ss.
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donde lo Unico que importa es la facticidad dedapaiori. No importa si ésta es fruto de un
proceso de deliberacién, de puesta en acuerdosdealées en pugna en la lucha por el poder
politico del Estado, por el poder de la toma désimtes, sino que las decisiones se toman, y el
que las toma impone su voluntad al resto. Schiaittle a ver la politica como una cuestién que
se especifica en la imagen dicotdmicaaeigos y enemigod.o particular del enemigo en
Schmitt es su alteridad, éste tiene una identidetsh a la de un amigo, que se demuestra en
circunstancias excepcionales, en las cuales esaigmeuede poner en peligro el modo de
existencia admitido como propio por los amigos.]fi{Eel caso extremo sean posibles en él
conflictos que no puedan ser decididos ni a tralesn sistema de normas preestablecidas ni
mediante la intervencién de un tercero «descompidmey por eso «imparcial®:

Estarealidad— la realidad de la politica —, que no pretendearges que una descripcién,
muestra la importancia de la comprension apropialda politica, en la cual, las ficciones
normativas lo que hacen es ocultar tras una imagémmundo conciliador subyacente a los
consensos liberales, los efectos de la dominaclarucha politica. La despolitizacién que tiene
como objetivo el liberalismo pretende ocultar ladaslera naturaleza del Estado y de la toma de
decisiones, que no pueden ser realmente comprendidala formula robusta de la politica
existencidl.

Lo sefialado anteriormente, despeja el camino patzarhprension de la tesis central del
anti—constitucionalismale Schmitt. Este sostiene que la politica no puede subosknal
derecho. Esa subordinacion juridificadora de tadéda social, implica entender que la toma de

decisiones politicas implica, en un determinaddidendesterrar de ciertas areas la pugna

*vide Slagstad: "El constitucionalismo liberal y sugicois: Carl Schmitt y Max Weber".

2 Schmitt: "El concepto de lo politico”, p. 177. &&ts una de las observaciones que Hannah
Arendt realiza al describir la naturaleza de losvimeentos totalitarios. La existencia de un
enemigoes el principal pilar de la propaganda totalitaam Arendt:Los Origenes del
Totalitarisma

# cfr Schmitt: "El concepto de lo politico”, p. 1#8¢e Slagstad: "El constitucionalismo liberal y
sus criticos: Carl Schmitt y Max Weber".

* Si bien Schmitt siempre pretende ser descriptivdesconfianza — o mas bien antipatia — hacia
la nocion burguesa destado de dereches patentevide Schmitt: Teoria de la Constitucigrp.
137; y Silva-Herzog: "Carl Schmitt. Jurisprudeng#aa la ilegalidad”.

24



politic&’. Sin embargo, el area en que paradigmaticamenigoany enemigos enfrentan sus
concepciones fuertes sobre cuestiones importaotgsiede ser juridificada. No tiene sentido —
porque no es posible — que lo esencialmente pmlitiemo son las cuestiones constitucionales,
sea sacado de las posibilidades de la politica. E8 oculta el “cinismo” del
constitucionalismo liberal. En estas circunstankigsolitica s6lo cambia de lugar y se ubica alli
donde el poder soberano es depositado.

Schmitt postulda constitucioncomo conjunto de decisiones fundamentales tonaatas
una voluntad politica preexistente, que constituya realidad que permanece inalterada tras los
cambios producidos en la estructura politica cdacne diferencia la constitucion das leyes
constitucionalesque son normas que permanecen en virtud de lsticmion y pueden ser
reformadas y suspenderse, pero que sin embargy, ealidad de normas, valen en razon de la
decision que las constituye:

[l]a unidad del Reich aleman no descansa en aguéBd articulos y en su vigencia, sino
en la existencia politica del pueblo alemén. Lauatdd del pueblo aleman —por tanto, una
cosa existencial- funda la unidad politica y ju#di mas alla de las contradicciones
sisteméticas, incongruencias y oscuridades de dgssl constitucionales concretas. La
Constitucion de Weimar vale porque el Pueblo alerse la ha dado» [...]. Las razones
por las cuales ciertas determinaciones legales #w®gritas precisamente en una

«Constitucion» y no en una simple ley, dependencaesideraciones y contingencias
politicas’.

* vide Schmitt: "El concepto de lo politico”, p. 179. Elsmo argument@ contrario sensien
Bdckenforde, E. W: "Sobre la situacion de la dograatie los derechos fundamentales tras 40
afos de Ley Fundamental" &scritos sobre Derechos FundamentalBaden-Baden: Nomos
Verlagsgesellsschaft, 1993), p. 129. Distinguieedtre leyes constitucionales actuando como
compromisos y seudocompromisos, se hace referenaiama perversion constitucional del
liberalismo al comprender la constitucion como terre® pseudocompromiseide Schmitt:
Teoria de la Constitucigmpp. 52ss.

* vide Schmitt:Teoria de la Constitucigm. 35.
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UNA RECONSTRUCCION DE LAS IDEAS DESCHMITT: LA CRITICA DE ATRIA A LA
JUDICIALIZACION

El manejo estratégico de las ideas de Schmitt fitesika critica de la judicializacién de los
derechos fundamentafesanto desde una perspectiva interna como exteneana, sosteniendo
que los derechos no cumplen el cometido que seopeop calificando la eficacia de la
adopcion: esto es, no pueden cumplirlo. Externstesgéendo que no es bueno que lo hagan,
calificando el mérito de la adopcion: no deben Hacétria sostiene que la idea de la limitacion
de la contingencia politica, pretendida por el tiargonalismo a través de los derechos
fundamentales, no puede lograrse. Es mas, contehtin para lograrlo se perjudica una
caracteristica especialmente valiosa de la orgeibizgolitica. En tiempos de crisis, sostiene,
los derechos nada pueden hacer contra la polEitdiempos de normalidad, lo que hacen los

derechos es perjudicial, tanto para la politicep@para el derecho.

Primer argumento: las circunstancias excepcionales

En circunstancias excepcionales, como la Alemarazi M la dictadura militar chilena, el

derecho es superado por las circunstancias. Ldduaignes judiciales de proteccion de

” Debe aclararse el contexto de esta expresioneadlaacion del valor juridico de los derechos
fundamentales puede lograrse de dos maneras. Aregdizacion en general puede llamarse
juridificacién. Una manera es mediante procesoiglds, o judicializacion; otra, sirviendo
como estandar de actuacion y evaluacion de losnésgpublicos, o sea, juridificacion sin
judicializacién. El argumento de Atria sostiene @lievalor politico es respetado sélo por esta
segunda manera de juridificacion. No sostiene enbi® como podria pensarse, que toda
juridificacién sea nosciva. Atria debe sostener @qmecos el valor de esa dimension de la
juridificacién, pues él es defensor de la tesis gfiena que el razonamiento juridico esta
siempre abierto a consideraciones morales. Lagguab obstante no siempre ni necesariamente
tendran que ser cargadas por los derechos fundalegntienen con éstos, una conexion
sustancial y sustantiva. Sobre las aportacionestrike a la teoria del derecheide Atria, F: On

law and Legal ReasoningOxford: Hart publishing, 2002).

Dworkin parece exponer, refiriéndose al caso noreggcano de control judicial, lo que Atria
defiende, de la siguiente manera: “La constitugiédria haber sido interpretada como si se le
diera 6rdenes al Congreso, al Presidente, y aulusgdnarios estatales y que estos funcionarios
tuvieran el deber tanto legal como moral de obedquero convirtiéndolos en sus propios
jueces”, en Dworkin, REI Imperio de la Justicia (Barcelona: Gedisa, 1988), p. 251. En un
modelo tal, la justicia constitucional seria unatigia s6lo solucionadora de conflictos de
competencias.
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derechos fundamentales en tiempo de crisis polticamben y no son capaces de soportar la
fuerza arrolladora de la politica existencial. e sirve declarar la sujecion del poder de
decision, si cuando éste realmente puede violactes, simplemente lo hace y no puede ser
contenido por institucion juridica alguna? En pedalde Atria:

las instituciones judiciales no sirven para evi@drterror. Y no sirven porque las
instituciones judiciales no son el tipo de institues que puedan resistir el terror. Cuando
aparece el terror, los tribunales o hacen su dmntién a él (como los tribunales chilenos
con los miles de recursos de amparo rechazadosnt@ue terror y los vergonzosos
discursos inaugurales de esos afios), 0 son intielvgn

Este andlisis, impregnado del pensamiento de Sghanito de su concepcion experimental de
las instituciones como de su teoria del enemigde deer considerado con cuidado. Esta
formulacién todavia prescinde de una idea clarguwees lo que los derechos fundamentales
protegen y de cuales son las condiciones favorablissfavorables para el advenimiento del
terror.

Atria distingue, para los fines de su planteamiept@omo piedra angular de su
argumentacion, entre dos conceptos de derechosnbgindJno, sugiere que los derechos
constituyen la posibilidad misma de existencia da determinada forma de vida. Como los
derechos humanos se vinculan a la propia existelecia persona como derechos en extremo
valiosos, sin cuya adscripcion la forma de vidaceestion pierde su carécter sagrado, al que
Atria, siguiendo a Weil, atribuye el distingo prople esta forma de ver tales derechos.

La idea de derechos humanos en sentido estricioed&t sacralidad de cada ser humano
como algo que informa nuestra forma de existenatpiellos que las niegan [a nuestras
formas de existencia] deben ser enfrentados aungy®damos entenderfbs

Un segundo concepto, que se atribuye al constitatgmo liberal, entiende los derechos como,
“conceptos politicos que son usados para expresaimportancia de algunos reclamos

politicos™, extrayéndolos de su contexto propio (politico)lipitando la posibilidad de

* Atria, F: "El derecho y la contingencia de lo fiob" en 11Derecho y Humanidadg2004).

® La utilizacién que aqui se hace de la expredi@mechos humanaoss extraida del trabajo de
Atria, y en todo momento es intercambiable corela@erechos fundamentales.

* Atria, F: "La hora del derecho: Los 'derechos humsaentre la politica y el derecho” en 91
Estudios Publico$2003), p. 73.

*ibid 75.
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decisiones sobre cuestiones que los atafien. Egteeemision a la formulacion estandar de los
derechos fundamentales como autonomias contradevémcion estatal, esto es, los derechos
como limites.

Aceptando que el derecho y sus instituciones nadalgn hacer en circunstancias
excepcionales, ¢es conveniente entonces la judagain de los derechos fundamentales para
las circunstancias normales, donde la politicadyuigre tintes violentos? La respuesta de Atria
es negativa por dos razones. Una se basa en ilacidist entre conceptos de derechos arriba
sefialada y plantea que con la judicializacién sdutmien cosas muy importantes con cosas no
tan importantes, lo que hace que cuando esas EEa®Nte importantes importen, N0 sepamos
distinguirlas. Cuando se entienden como limitestosesderechos sucumben al verse
sobrepasados, como el resto de las instituciongem®odos de crisis. Una Corte no puede hacer
mucho en ese momento. Cuando se entienden comchderespecialmente valiosos, se apela a
la conciencia de la comunidad, buscando prepanaogiento de la crisis, para que ésta no sea
tan dura. Al entender los derechos como limitesaplerece la posibilidad de entender los
derechos como derechos verdaderamente basicos, denechos sagrados'El precio que se
paga es que los derechos pierden su especial iagshtodas las cartas son triunfos, entonces
no hay triunfos*. Es decir, la adopcion del concepto de derechazoddmites, erosiona la
identificacion comunitaria de lo sagrado y valiasolos derechos. Y he aqui la segunda razén
para rechazar la judicializacion en tiempos norgialea judicializacion, no es un buen
instrumento para la prevencion del terror. Mejaresultados daria otro tipo de herramientas
comunicativas que tienen un rol publicitario masctéflo para formar la conciencia de la
comunidad sobre los derechos sagradoa judicializacion, como se dijo, puede ser pigial

para estos derechos.

*vide suprapp. 14ss
*vide Atria: "Legalismo, derechos y politica”, p. 137.
* ibid 138.

* En Atria: "La hora del derecho: Los 'derechos humsaentre la politica y el derecho" se
postula la idea de que soluciones politicas delltiforme Rettigcontribuyen a esa tarea.
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Segundo argumento: la vulgarizacion del derechadycjalizacién de la politica

Lo que el derecho hace, valiosamente, es sustedarabntingencia politica algunas conductas o
instituciones. El argumento hasta ahi no sostiene que la politeba ser sometida al derecho,
sino simplemente, que el derecho es un limite @ g3sTudl es la importancia de entender las
cosas asi? La importancia radica en que para lagiimites son puestos por la politica misma,
es la politica la que se auto—impone limites eprepio proceso politico. Los limites no son
externamente configurados, pues como Schmitt, AiBasa que la politica es ilimitable_o
complicado sucede cuando, con la judicializaciétodelerechos, los limites pretenden ser, bajo
el ideal liberal, impuestos externamente. Atriaveoel control judicial de constitucionalidad
como una limitacién contra—mayoritaria para la @coton de la autonomia. La ve, tomando en
cuenta que para él todo es politica, como la atifioude la potestad de tomar las decisiones
politicas, no a la asamblea democrética sinolalnal constitucional. No es ahora el parlamento
quien hace politica y toma las decisiones, sinoegugna corte.

La vulgarizacion, que es la otra consecuencia glediaializacion, se puede identificar
con la desformalizacion del derecho. Cuando lasidees judiciales razonan con elementos y
conceptos esencialmente politicos y abiertos JiNaraente, como son los derechos
fundamentales, se tiende perder de vista los Bnaitkas decisiones de principios que involucra
un derecho plagado de reglas de uno y otro tips.degisiones se vuelven consecuencialistas
con el objeto de obtener soluciones adecuadascpatitmoralmente a los problemas planteados,
dejando de lado lo caracteristico del derechopsudlidad, que a veces puede y debe llevar al
juez a fallar contra los principios de justicia gileconsidera deberian inspirar la solucion del
problem&. Eso es lo particular del derecho, y es lo quee lipee los jueces sean abogados

peritos y no sabios filosofos morales. Una coszeessaria, la otra posible mas no necesaria.

*vide Atria: "El derecho y la contingencia de lo poldtic

“ ibid 117. Una comparacion en este sentido entre Schmkiobbes en Garay, C: "La
inseguridad y el estado de naturaleza: dos casuishdd y Schmitt" en 5Revista de Derecho
Publico (1991), pp. 51-72. Para entender el concepto dstitacion como forma de unidad
politica,vide Atria: "El derecho y la contingencia de lo politicpp. 29-36.

* vide Atria: "El derecho y la contingencia de lo politicp Correa, R: "Vulgarizacién por
constitucionalizacion" en 1Derecho y Humanidadel2004). Correa a sefialado respecto a la
vulgarizacién que es algo asosiado a lo que Favoomisidera comaonstitucionalizacion-
transformacion Esta, seria la influencia que la jurisprudenaiastitucional en materia de
derechos y libertades tiene en las distintas ralebderecho. Correa asegura que de la mano del
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DEFENDIENDO LA JUDICIALIZACION Y LOS DERECHOS COMO IMITES

Algunas cuestiones que se pueden considerar daandistinta a cdmo se han hecho hasta aqui,
llevan a la relativizacion de los alcances de lgeabn y a poder valorar la judicializacion,
también tomando en cuenta las objeciones de agsémiadas. Primero, si bien es cierto que
bajo el terror el control judicial nada puede hacer contra laitigal aquel si puede,
eventualmente, lograr mantener el terror alejadguBdo, hay algo muy valioso en tsrechos
como limitesalgo que no puede sacrificarse para atenuarpedta delterror. Esta idea es el
punto central del argumento en defensa de la pldiacion. Tercero, la vulgarizacion del
derecho y la judicializacion de la politica son gtines contingentes. Si se pone acento en la
evitacion de estas consecuencias, puede divisarsenayor claridad las bondades del control
judicial. Este objetivo se puede lograr si se patencion a los limites que la dogmatica

constitucional seria plantea al vulgarismo y adbtigacion.

El valor de los juicios

Ante el primer argumento de Atria debe asentirsevérdad, el terror es incontrarrestable para
cualquier institucion juridica. ¢ Pero es ésta,ramén suficiente para creer que la inexistencia de

control judicial sea deseable? La formacion de ancepto extremadamente fuerte de los

este fenbmeno, del impacto de la jurisprudenciastitocional en las distintas ramas del
derecho, ha venido un proceso de busqueda deigusticde la efectividad econdmica que
despreciando las formas de lo juridico, atiendesi emclusivamente a las consecuencias: “la
argumentacion juridica tiende a hacerse menostuogthal y por tanto mas abierta a
consideraciones general&sEsto es lo él denominailgarizacion Radica la causa del problema
de la nocividad de nuestra constitucionalizacioreledéficit argumentativo jurisprudencial, el
gue “en una tradicién juridica sin doctrina de poEntes vinculantes” es responsabildad de la
dogmatica cientifica. Razones para que la vulgeiéracomo desformalizacion sea inaceptable,
Correa encuentra en la dificultad adicional quegppne la interpretacion constitucional, puesto
que esta estda mas abierta a argumentos morales,lagimacen inevitablemente menos
institucional, lo que lleva a que la desinstitualizacion de un espacio de argumentacion ya
desinstitucionalizado termina en las incoherenicidsprudenciales, y en la imposibilidad de un
“examen publico de argumentos constitucionalegotaloctrinarios como jurisprudenciales”.
Correa explica que “[h]ay también razones instdoaies que explican la fuerza del vulgarismo
por constitucionalizacién. [...] [L]a falta de unaatiina de precedentes, [...] la existencia de
dos tribunales constitucionales, con relacionegifurales practicamente inexistentes [... y]
errores de disefio en el recurso de proteccionjcpintmente en lo que respecta a su
procedencia indiscriminada en contra de privados”.
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derechos necesita de una permanente promociona yoama de conciencia de su importancia
para la comunidad. Se puede sostener que existeealtas instancias judiciales que contribuye
a que el terror no se desarrolle.

Como el propio Atria sefala, citando a Nino, lodcips — como procesos
jurisdiccionales — tienen un valor politico, enmadida que éstos pueden contribuir a la toma de
conciencia de la importancia de los derechos fueddates:

Los juicios promueven la deliberacién publica deaumanera uUnica. La deliberacion
publica contrarresta las tendencias autoritarias cundujeron, contindan conduciendo, a
un debilitamiento del sistema democratico y laslacmnes masivas de los derechos
humanos [...]. La exhibicion de la verdad a travéguieios alimenta la discusién publica

Yy genera una conciencia colectiva y un procesoudeaaalisis.

La observacién siguiente de Atria objeta que estatribucibn siempre se concrete.
Particularmente depende de las circunstancias dke gais, de cada sociedad, de cada cultura
juridica, y por sobre todo, de la calidad de lascpsos judiciales. Pero eso nada dice en contra
del argumento. Los procesos judiciales por lo memmsson necesariamente contrarios a la
valoracion de lo importante que son los derechagddmentales, como derechos sagrados. Si
bien la conexion que se intenta hacer entre laipliiacién y la pérdida de sentido de los
derechos fundamentales tiene un sustento empiricta gealidad nacional chilena, que la
jurisprudencia constitucional no se cansa de rec¢rdada obsta a considerar el argumento
como falaz, si su pretension es categorica. Siddye reconocerse que el argumento de Nino es
contingente, pues nada hpgr seque juegue a favor de los derechos, el argumeatracla
judicializacién también es débil, pues nada payseen los juicios que juegue en contra de los
derechos fundamentales como derecho sagrados.

Existe sin duda una mejor y mas importante razda jusstificar el valor de los juicios
constitucionales y descartar el argumento de Al#e es el verdadero terreno de desacuerdo
entre una posicion que quiere entregar todo alligaoy una posicion de defensa de la eficacia

juridica de los derechos fundamentales.

* Atria: "La hora del derecho: Los ‘derechos humaense la politica y el derecho", p. %3¢
Nino, C. S: "Los fundamentos del control judicia donstitucionalidad" efFundamentos y
Alcances del Control Judicial de Constitucionalida(Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991).

“ Tanto en la jurisprudencia de la Corte Supremaocemla del Tribunal Constitucional pueden
encontrarse numerosos ejemplos de fallos “desaimaitns”.
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Los derechos como limites

Las consideraciones precedentes no impiden defdadeomprencion de los derechos no-—
sagrados, los que generalmente consideramos ljrode® algo importante. Lo que se precisan
es que éstos sean ser encargados a los 6rgantisopotle conformacion democrética. La
cuestion de la judicializacion radica en la pregustibre quién debe ser en Ultima instancia el
defensor de la constitucion. Se han dado buenameazpara sostener que deben ser los
tribunales constitucionales, estas razones sormmiamas que defienden los derechos como
limites.

Si bien es cierto que los érganos de conformac@modratica estdn en una muy buena
posicion para determinar las cuestiones que aluesese refieren, el valor del cometido de esos
organos depende de su adecuacion a las reglas dgicex: El que las asambleas y parlamentos
tomen todas sus decisiones por mayorias, es ungdatg@odria preocupar, teniendo a la vista
dos circunstancias. En primer lugar, cuando sigldesl procedimiento democratico se decide
afectar los derechos de participacion politica émerna de perjudicar las reglas democraticas.
Este es el caso en que la democracia pierde sy valoandose menos democratica y aquel es
un buen momento para que el tribunal constituciontatvenga y los derechos cobren eficacia
jurisdiccional. Un caso extremo podria implicarpevacion del derecho a voto a los no—
propietarios por ejemplo. Una forma menos drastmaalmente nociva y mucho mas comun
implica la censura a ciertas formas de expresidmaanifestacion politica. Si no hay derechos
para las minorias, no existe para éstas posibildtatha de convertirse en mayoria y acceder al
poder. Los derechos de opinion y expresion, detidede conciencia, de reunion y asociacion,
son desde esta perspectiva, fundamento directa derhocracia, y la decisibn mayoritaria de
afectarlos hace a la democracia menos demociética

Una segunda circunstancia se vuelve grafica cuandreriodos de normalidad — y esta
hipétesis es mucho mas normal que la anteriomralgoria decide afectar derechos de minorias
que no tienen posibilidades de ser representadakdaibate democratitoEs de nuevo un buen

momento para que el tribunal actie. En este catidgpsostenerse el valor publicitario del juicio

“vide Ely, J. H:Democracia y DesconfianzgBogota: Siglo del Hombre Editores, 1997), pp.
99ss; y Ferreres, \Justicia Constitucional y DemocraciéMadrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1997), pp. 268ss.

“vide FerreresJusticia Constitucional y Democragipp. 242ss.
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constitucional. En la medida que el juicio consiitnal posibilite la consideracion de elementos
excluidos del proceso de deliberacion parlamentéste tiene una ventaja deliberativa, la cual
lo hace deseable desde el punto de vista demaxtatios 6rganos judiciales estan mejor
acondicionados institucionalmente para ello, peroecesario que se concienticen del valor de
la democracia y del papel que ellos juegan en &signdo una consideracion con la dignidad
democratica de la ley como decision mayoritarigs por lo anterior que su intervencion sélo
estara justificada en circunstancias calificadado Ppuede referirse a la idea de los derechos
como bienes—super—importantes, derechos sagradosydles son cautelados en circunstancias
normales, de las decisiones a veces existenciagneswtuyentes de las mayorias politfcas

Tiene sentido pues, la posibilidad de reconsidéracie la nocion dicotdmica sobre
derechos fundamentales. Los derechos fundamemalesn cualquier cosa politica importante
del tipo restitucion de inmueble en contrato deradamiento, pero tampoco son solo las cosas
super—importantes del tipo no exterminio de lasg®as por razones raciales o ideologicas. Para
encontrar una tercera alternativa exigida pordasmes de autonomia ya planteadas en contra de
los derechos como derechos sagrados, hace faltasude razonabilidad para la nocién de
derechos como limites. Los derechos fundamentigesrt su fundamento en la autonomia de
los ciudadanos. La limitacién de la autonomia efegundividual o colectiva cuenta como una
afectacion de derechos fundamentales, sin embamotoda limitacibon de derechos
fundamentales es ilegitima, y he aqui donde la ideaderechos como limites queda
reivindicada: es posible, en algun sentido, enteledimitacién de los derechos fundamentales
como una cuestion sujeta a estandares basadogusnestaciones en torno a la legitimidad de
las medidas de afectacién. Aqui no puede mas querisse la idea de que los estandares de

evaluacion de legitimidad de limitacién de derechurslamentales como una cuestion racional,

“ ibid 164ss. Debe advertirse que la nocién que aqui sejemmde democracia no es una que se
remite al simple seguimiento de la regla de mayosino que incorpora otros elementos
legitimatorios, aunque no necesariamente sustantivo

“ibid 141ss.

* La importancia de esto se puede ver en casosigaraitos, por ejempldrown v. Board of
Education[349 U.S. 294, 1955]. No se duda de que Atria aidian con la correccién de la
decision de Brown, tanto desde un punto de vistahtomo desde un punto de vista juridico —
también, obviamente, desde un punto de vista golitj lo que €l no justifica, es la naturaleza
(judicial) de su decision.
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se relacionan con la labor de la dogmética juridmao tradicion. El equilibrio entre politica

democratica y derechos fundamentales en su seigitioite es por tanto posible y necesario

(e) El caracter legitimante de los derechos.

Hay un muy importante argumento adicional a fawtadjudicializacién de los derechos, que se
vincula al anterior, 0 mas bien es presupuestd. deséel de su caracter legitimante, tanto para la
politica como para el derecho. ¢Es factible pemgag los ciudadanos consentirian (no
necesariamente en términos contractualistas) elor@nacion politica del Estado, esto es, se
embarcarian en la empresa del gobierno colectivoosse garantizara en esa empresa la
consideracion de sus intereses autonomos? Todo pesar que el principio de la igual
consideracion de las personas, implica el debadefienitar un espacio de autonomia, que el
derecho ha pretendido asegurar mediante el exgedienlos derechos. La prosecucion de los
fines individuales no debe quedar al arbitrio dedma de las voluntades individuales, cuando
no estan aseguradas las condiciones minimas ddabitielad racional de las decisiones
colectivas. Ese aseguramiento se logra en claviezhos fundamentales. Porque no tenemos
una democracia perfecta de acuerdos, son aun masam®s los derechos como salvaguardas
de libertad individual. Es importante que los dboeclimiten las decisiones de la mayoria
democrética, pues puede suceder que ésta se vpahaa coaccion politica de grupos
representados. El resguardo de los derechos piasilsis circunstancias comunicativas que
hacen de la politica democrética una instancia @eisidn participativa legitimada
procedimentalmente

Esta version del cardcter legitimante de los de®godra parecer, a los ojos de un
atento lector de Atria, ingenua. Existe sin embangoa version menos presuntuosa, mMas
modesta, e incuestionablemente intuitiva. desechos como limitegorman parte de lo que

podria llamarse, la identidad de la comunidad. Dy@spa la comunidad politica de dichos

“ El desarrollo jurisprudencial aleman y norteanard; proveen de ejemplos para ilustrar esta
cuestion. El principio de proporcionalidad en Aleaay los estandares de escrutinio en Estados
Unidos, junto al desarrollo en ambos paises demdisa judiciales de deferencia judicial hacia
las instituciones politicasjudicial self—restraint, satisfacen las exigencias del discurso
dogmatico constitucional como discurso especiatizade la deferencia democratica necesaria.
Esto ultimo es algo fuertemente discutido. Sobte, g&le infrapp. 58ss, 81ss y 92ss.

“videHabermas, JFacticidad y Validez(Madrid: Trotta, 2001).
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derechos, no soélo seria una medida impopular, siemtaria contra un sentimiento de
pertenencia a una comunidad que aspira, fundamentade a ser una comunidad politica en la
cual losderechos cémo limitesrvan para asegurar la autonomia individual énikqueda de la
realizacion del propio plan de vida y la particigac politica de manera igualitaria en el
gobierno de la comunidad. Los derechos son desal@enspectiva comunitaria, parte integrante
de la identidad de los integrantes de una comunpditica. Luego puede discutirse cuéles
derechos o bajo qué circunstancias, primero deébmabe la existencia de los derechos, pues
ellos son los que afirman el sentimiento de perteiaea unaomunidad justaAqui es donde se
rescata el rol de “coordinar a los hombres al iotede la comunidad politica” que sitla a los

derechos fundamentales como limiestrode dicha entiddd

) Dos concepciones de la politica

La concepcion de la politica democréatica que aquingenta rescatar apunta al valor de la
deliberacién y del consenso contra la que Schinigedsus criticas. Es importante remarcar que
los derechos como limiteSenen como enemigo a la politica maquiavélicalaleque los
seguidores de Schmitt no pueden (o no quieren)atesinse. ¢ Es acaso a esa politica a la que se
pretende entregar la decision de las cuestioneorimmies? Esa concepcion robusta y
confrontacional no es el objeto de la dignidad dmdtica que el juez constitucional debe
considerar, sino la que debe controlar. Esa coirepte la politica es a la que los derechos
pretenden limitar. No se pretende sefialar que ligigaodeliberativa sea la forma correcta de
entender la politica, sino que es un ideal pareotegsecucidn de decisiones legitimas. En este
sentido, la politica democrética deliberativa essustituto imperfecto de la protecciéon de los
derechos, por cuanto hace todavia necesario l@laade sus presupuestos. Por otro lado, la
politica de Schmitt es justamente una politica adigipative’. En ese escenario, se hace mas
necesario el control que, en cuanto hipotesis dairfeacion sustantiva, impide la posible
autonomizacion de la produccion parlamentaria (coéasw tipico) respecto a la sociedad y a la

opinion publica, por ser éste un nuevo espacio lpadaliberacion.

* Smend citado en Haberle, IFa Libertad Fundamental en el Estado Constituciof@ranada:
Comares, 2003), pp. 50s.

* vide HabermasFacticidad y Validezpp. 253ss¢fr Schmitt: Teoria de la Constitucigmp. 205.
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Sin duda, estos argumentos no constituyen todawitensla suficiente de la
judicializacion. Si bien se ha dado razones parsiderar a loglerechos como limitesomo
algo digno de ser protegido, todavia no se ha datmes suficientes y relevantes para sostener

que los jueces sean los personajes adecuadosevaraa cabo esa labor.

¢ Quien debe ser el defensor de la constitucion?

Ante esta defensa de la eficacia juridica de losal®s como limites, desde la perspectiva de
Atria se replicaria probablemente que si bien nt en desacuerdo con ella, no seria
conveniente ni legitimo entregarle la proteccionlae derechos a un tribunal constitucional:
judicializarlos. ¢,Por qué no dejar que los misnrgaios democraticos sean los que protejan los
derechos? Esta objecion implica, como se ha vediidlendo, dos consideraciones: una sobre
legitimidad y otra sobre conveniencia. La primeystiene que en democracia la politica se debe
hacer por los medios mas democraticos posiblessHsedios no siempre coinciden con la
actuacion ilimitada de los 6rganos mayoritarioanbin se ha sostenido que los derechos son
presupuestos de la democracia y no deben quedagados, por lo menos en alguna medida, a
la politica. La segunda consideracion sostienengues conveniente que el tribunal decida pues,
como ya se sefalg, los efectos son vulgarizaciglitizacion.

En lo que sigue se sostendra la idea de que Idhaeen los tribunales constitucionales
no necesariamente es politica, en el sentido depbrtamentos y que tampoco tiene
necesariamente los efectos perversos vulgarizadaeese les atribuye.

Atria — como Schmitt — sostiene que los jueces medpn resolver conflictos
constitucionales de manera imparcial, pues losctese fundamentales son conceptos que
necesitan de concepciones para resultar operataroscontextos de aplicacfn Esta
imposibilidad no esta dada primordialmente pordguedad o ambigledad del lenguaje en que
son formulados los derechos, sino con el caraeteodtrovertidos que tiene los conceptos con

que se enuncian los derectioEntonces los jueces proceden parcialmente, cenpsapias

* Sobre la distincion entre concepto y concepcidte Rawls: Teoria de la Justiciap. 109.
También en DworkinEl Imperio de la Justiciapp. 60-2. Sobre la distincion entre contexto de
fundamentaciéon y contexto de aplicacidice Habermas:Facticidad y Validez pp. 334s.
También, Atria, F: "Inaplicabilidad y coherencieontra la ideologia del legalismo" en 12
Revista de Derecho de la Universidad Aus(el01), pp. 145ss.

* vide Waldron citado en Ferreredusticia Constitucional y Democragip. 242.
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concepciones de lo que los derechos fundament@atésEssto es cierto si se ponen las cosas de
esa manera. Pero lo que los jueces constituciomdben hacer en una democracia no es
imponer su propia concepcidon de los derechos fuadtates al parlamento, como Atria
sostiene, sino juzgar la exclusién de una detemineoncepcion del concepto del derecho
fundamental ¢ Pueden los jueces constitucionales bato?

Una respuesta intuitivamente democratica sefalaeasqglo cuando la concepcion del
legislador se encuentre fuera del concepto de derfemdamental, el juez podra legitimamente
invalidar la decision del primero. En muchos de t@sos mas relevantes sobre control
constitucional, los jueces constitucionales actéamo jueces, pero jueces con una labor
cualitativamente distinta. El parlamento tiene pnaridad interpretativa sobre el concepto de
derecho fundamental, dentro de un margen razonablelabor del juez constitucional es
constatar lo razonable de la propuesta del legislath es imponer su propia propuesta. El
ejemplo que Atria plantea del sistema de saludapuradice el derecho a la igualdad, es dtil
para ilustrar este argumento. En ninguno de logscqae propone — sistema publico gratuito y
obligatorio o un sistema privado — el juez debedatrovertir la constitucionalidad de la ley de
salud, pero si deberia hacerlo en el caso de,jpmpé, un seguro obligatorio que dé todas las
prestaciones a hombres y solo la mitad a las nujéste seria un caso en que el derecho de
igualdad de las mujeres estaria abiertamente violgd una propuesta irrazonable ante los
derechos fundamentales. El juez no debe juzgaréetarde la decision, sino su concordancia
con el sistema de derechos que, puede estarsealelacprovee sélo de conceptos

Este argumento da paso a un razonamiento mas temmeis Existen razones

procedimentales restrictivas de la deliberaciorlerontexto del tribunal constitucional, que lo

*vide Atria: "El derecho y la contingencia de lo poldtic

* La afirmacion de Kelsen sobre el rol puramente tiegale un tribunal constitucional cobra
importancia. En la medida que el tribunal se linaiteechazar por inconstitucionales las normas
propuestas por el parlamento, no invade la esfeqggdel legislador. No afirma su concepcién
frente a la del legislador, sino se limita a afirt@aincompatibilidad de la medida legislativa con
el sistema de derechos. No asi, cuando el tribzoradtitucional se arroga la potestad de crear
normas, o de sefalar al legislador cdmo estas detrenide Kelsen, H:¢ Quién debe ser el
Defensor de la ConstitucionfMadrid: Tecnos, 1935) y Habermé&scticidad y Validezp. 335.
También sobre la justificacion del control judicild la legislacidn, y en especial del control de
la legislacién penalide Mafalich, J. P: "La prohibicion de infraprotecciéomo principio de
fundamentacion de normas punitivas: ¢ protecciotoglelerechos fundamentales mediante el
derecho penal?" en 1Derecho y Humanidad€2004).
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distinguen de un parlamento. En un tribunal loxggseno crean derecho sino que lo aplican.
Pero para que haga sentido esa distincion se tecssdesarrollo argumental mas sofisticado
relacionado con el importante rol de la dogmataasttucional.

La dogmatica constitucional como disciplina y cotraaicion con arraigo institucional
lleva a cabo dos labores funcionales a la defeada idicializacién. En primer lugar, posibilita
la determinacion reflexiva de los estandares detinddad de afectacibn de derechos
fundamentales, labor necesaria para la consolidad# éstos como componentes activos del
sistema juridico, posibilitando paralelamente layeotion de legitimidad y el no
desvanecimiento de la seguridad juridica. En segundar, la dogmatica constitucional
posibilita también el control juridico de la actisd politica, en la medida que restringe,
mediante la sofisticacién de las posibilidadesutsigas dentro del contexto institucional en que
se desarrolla y con la afinacion tedrica de logdiigue le son propios, las posibilidades de
decisiones arbitrarias, de falta de coherencia yntlrvenciones irrazonables, por parte del
o6rgano de control constitucional (funcion anti—arlgta). Pero por sobre todo, y al mismo
tiempo, posibilita, en la medida que se insertauentejido denso de argumentaciones
sofisticadas distintas de la argumentacion polfirogia de la discusion parlamentaria, el rescate
de la limitacion de la politica por el derecho.e=s$ un control con aspiraciones moderadas, si
se inserta dentro de un contexto como el que s&draado plantear. Lo que constituye el mejor
argumento en favor de la judicializacion, es ennitefas cuentas el caracter experto de su
discurso. Esa experiencia, la experiencia deltaiysel juez, que posibilitan un conocimiento
distinto de la constitucién y de la ley, no pue@e sustituida en la esfera de la politica
parlamentaria. Es el caracter tecnificado del dg&cyuridico el que posibilita el objetivo
universal de las comunidades politicas, de ponetdial poder.

Resumiendo, lo que se pretende sostener en dedirgs la especial condicion de las
cortes constitucionales para juzgar cuestionesesbénechos fundamentales. Esta afirmacion se
sostiene en dos ideas, una negativa y otra pasiti#anegativa afirma que los tribunales
constitucionales pueden ser catalogados como &sgahcservicio de la democracia. La
tradicional critica democrética hacia los tribusa®nstitucionales se basa en una ingenua
vision de la democracia como sistema ideal, asimdéa a la democracia representativa como
sistema real; la disociacién entre representantepresentados constituye el principal escollo
para tal afirmacion. Como se ha sostenido, la desw@ necesita de los derechos para su

existencia y desarrollo, los derechos son su ptesip. Es por eso, y porque la democracia no
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sélo es participacion sino también discusion, queuede utilizarse la objecién democrética sin
MAas como un argumento auto explicativo contradaijalizacion. El parlamento sin dudas es un
organo mas representativo que el tribunal, peresria encarnacion de la democrécia

Por otro lado, la idea positiva gira en torno gdasostenido respecto al caracter especial
del discurso juridico. El trabajo que realiza dunal constitucional supone la utilizacién de
herramientas de las que, ni el aparato parlamentairilos ciudadanos comunes estan
premunidos, estas son las herramientas que enwgkgdiscurso juridico como discurso
especializado. Si bien los derechos para los ciudadanos, no squor los ciudadanos. He aqui
el caracter aristocratico de la judicializacion:rgpda adecuada cautela de los derechos
fundamentales, es necesario un discurso profesespscializado y sofisticado, utilizado por
una comunidad de expertos. Son solo estos iniciadoa disciplina juridica los que pueden
cumplir la labor de jueces constitucionales, estoueden ser remplazados por la labor del
organo parlamentario, por la sencilla razén de gueignificado de la constitucién y la
aplicacion de los derechos como limites requieratil&zacion de la dogmética juriditaEl

parlamento no puede cumplir esa labor.

El marco de deferencia y la practica constitucional

A pesar de aceptar estos tres argumentos, se paddaablemente seguir pensando que Atria
tiene razdén para afirmar que no tiene sentido gatrka potestad de controlar a las autoridades
democraticas a un 6érgano judicial. Ello porque dasisiones politicas, en la préactica, sélo

construyen dos categorias y no tres como aqui sidrado plantear. La primera categoria esta

integrada por las decisiones tomadas cuando ef tezina. Nada puede hacerse, y da lo mismo

* vide Schneider, H. P: "El régimen parlamentario” en d&enMaihofer,et al Manual de
Derecho Constituciona(Madrid: Marcial Pons, 1996pp. 368ss; Rousseau, Da Justicia
Constitucional en EuropaMadrid: Centro de Estudios Politicos y Constitnales, 2002), pp.
26ss; y Gargarella, R: "Representacion plena, eleliidn e imparcialidad" en Elstdra
Democracia DeliberativgBarcelona: Gedisa, 2001). Dworkin hace una sgs sus criticas
contra la visibn mayoritarista de la democracia tregponiéndola con la democracia
constitucional en "La lectura moral y la premisayardgaria® en Koh y Slye (comp)
Democracia Deliberativa y Derechos HumariBsircelona: Gedisa, 2004).

* vide Correa: "Vulgarizacién por constitucionalizaciémiabermas¥acticidad y Validezp.
339; y Ferreres, V: "La eficacia de los derechosstitucionales frente a particulares” en
VV.AA.: Derechos Fundamentales SELA 2@Blienos Aires: Del Puerto, 2001), p. 50.
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todas las otras variables cuando nos encontrantoglderror. Esta es una categoria que no es
problematica. Las decisiones politicas que son dasian tiempos de normalidad es la categoria
relevante para estos efectos. Se ha sostenidoq@euistas decisiones pueden ser contrarias a
los derechos como limites, y que es importanteegos limites sean protegidos. También se ha
sostenido que las cortes constitucionales debémngis su actuacion a supuestos determinados,
vinculados a la participacién y representacion a&npélitica democrética, por razones de
legitimidad. Por tanto, en tiempos de normalidaster decisiones contrarias a los derechos
fundamentales y decisiones que no lo son. Cualegsds decisiones pertenezcan a cada
categoria dependera del margen de deferenciadggisken relacion al alcance de los derechos
como limites. Si se propone derechos como limitesasnente debilitados, como aqui se ha
hecho, es posible pensar que todas las decisiatiisgs en tiempos de normalidad caen dentro
del margen de deferencia democratica, y que ptantm, o estamos en tiempos de terror, o la
democracia siempre es mas fuerte que los deredms timites. En esta situacién, de nada
sirve tener control judicial; es mas, empeora ta&as con el vulgarismo imperante y es mejor
optar por eliminar una potestad tal.

Esta forma de entender las cosas est4 en una gadaug tiene que aceptar por lo
menos una de dos ideas que parecen errOneas. ®riovex nocion de terror que abarca
situaciones mas bien normales. Puede plantearsengbstados Unidos antes Biewn reinaba
el terror. Esa nocion tan amplia de terror es aunitiva. Parece mas apropiado entender los
Estados Unidos antes de Brown como un periodo riatomale los derechos de los ciudadanos
de raza negra eran ferozmente violados. Asi tampigede pensarse que todo el periodo de la
dictadura militar es un régimen de terror, lo gaeepe de nuevo, contraintuitivo. Segundo, que
en la practica, bajo los supuestos defendidos #mpihs los casos caen dentro de la deferencia
democratica. El problema del ejemplo puesto makaarque trataba de la discriminacién sexual
en los planes de salud, no es que no caiga demtrla dleferencia democratica, sino que
simplemente no sucede. Es necesario entonces ames normal adn. En esta tarea se hace
especialmente importante mirar mas alla de la mec#sion politica. Se hace importante mirar
las razones de tales decisiones. Una norma quechuya a los infectados de VIH en el plan de
salud estatal, por razones de presupuesto, en mebralto costo de oportunidad de su
tratamiento, puede pensarse que cabe dentro dglemate deferencia democratica. Si las
razones de la exclusién, por el contrario, se Varca un reproche de tipo moral, en razén de la

connotacién sexual de la enfermedad, debe pengguse es contraria a los derechos
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fundamentales. Este es un caso que puede pasae tieqde a pasar. Y aqui es importante
recalcar que

[l]a Constitucion, en nuestras condiciones de pismao social y cultural, tampoco puede
entenderse como un orden juridico global de tipococeto que impusiese a priori a la
sociedad una determinada forma de vida. Antes lastocion fija los procedimientos
politicos conforme a los que los ciudadanos, ej@ncio su derecho a autodeterminacion,
pueden perseguir cooperativamente y con perspacteaéxito el proyecto de establecer
formas justas de vifa

Y que por lo tanto, debe tenerse presente quedippen cada caso es lo mejor para nosotros no

coincideeo ipsocon lo que es bueno para todos por igual”

CONCLUSIONES

Se ha examinado la teoria de los derechos de*Atoasiderandose que dos de sus conclusiones
son a los menos discutibles. La importancia ded&aide los derechos como limites y la
plausibilidad de que el tribunal constitucional gaeproteger los derechos fundamentales
constituyen la conclusion de tal examen.

La primera idea tiene sustento en la idea de geedkrechos fundamentales son
presupuesto de la democracia. No es una afirmaoécesariamente liberal, sino que
corresponde también a una justificacion republicinbos derechos.

La segunda idea es mas compleja y sefiala que gn@atioa constitucional seria es una
herramienta que posibilita la determinacion dereitées racionales en virtud de los cuales se
pueda juzgar la constitucionalidad de las leyesietelo una deferencia hacia la decision
legislativa por ser una decision representativaa ldiogmatica constitucional de ese tipo,
estructurada como tradicién, provee una soluciée o es vulgarista ni esencialmente

politizada

* HabermasFacticidad y Validezp. 336.
* ibid 334.

* La expresionteoria de los derechos de Atr@odria provocar algunos anticuerpos dada la
tradicional identificacion entre derechos y judicicion, y la radical oposicién de Atria a esta
ultima institucion. No obstante, sin duda a loddjas de Atria subyace urteoria de los
derechos ello queda de manifiesto en Atria, F: "¢Existaredhos sociales?" en Michelon
(comp)Los Derechos Social¢€ordoba: Ed. Universidad Nacional del Sur, 209p),15-60.
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Sin embargo debe hacerse algunas prevencionesitica de Atria tiene mucho asidero
en la practica constitucional chilena. La practieh control judicial de constitucionalidad en
Chile, ya sea por via de control preventivo en gbuhal Constitucional, 0 mediante la
aplicacién judicial de la constitucion, especialteeen las acciones de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (arts. [80fs-a-vis93 CPol) y proteccion (art. 21 CPol), no formatpate
una tradicion dogmética que satisfaga las exigenkdgitimatorias que mas arriba se han
planteadd. Si bien es cierto que esas exigencias son ddponideal, y que admiten solo
cumplimientos graduales, la justicia constitucioctalena no satisface los estandares minimos.
Si bien este diagnostico plantea un nuevo desadte,es, determinar cudl es el estandar minimo
de satisfaccion de deferencia legislativa y col@een seriedad dogmética — o sea, determinar
cuando las decisiones de control serdn legitimas-se puede eludir el problema del disefio
institucional como un dato que habla a favor de i@spuesta negativa a la siguiente pregunta:
¢Ante la insatisfactoria practica judicial-conglitmal chilena, debe abandonarse la idea de
establecer limites al poder mayoritario? ¢Debe ddrzarse la instancia que supuestamente
cautela nuestra autonomia individual y nuestrabld de participacion politica?

Tal pregunta tendria mas sentido en el seno de asamblea constituyente. La
consideracion del contexto institucional actualimperante en el derecho comparado por cierto
— no debe dejarse de lado, a la hora de tomard&idle de bogar por la supresién de los
derechos (o de su judicializacion) o de planteaesmmente el objetivo de mejorar la practica

constitucional nacional. Ese es un objetivo queaar relevante debe ser compartido por

* La autocomprension de la labor del tribunal comsitbnal chileno parece acercarse mucho a lo
que Perry ha defendido en la discusién norteamsicsobre funciones de la justicia
constitucional. Perry “ve al juez constitucional @npapel de maestro o profeta, que con su
interpretacion de la palabra divina de los padrgsilddores asegura la continuidad de una
tradicion constitutiva de la vida de la comuniddtfabermasFacticidad y Validezp. 331).
Esta formula hermenéutica tiene plausibilidad ercaitexto en que los padres fundadores
norteamericanos escribieron la constitucion. Estp en un contexto de liberacion y de
deliberacién politica. Completamente deslegitimasia posicion de los padres fundadores de la
constitucion chilena de 1980, e insostenible larpretacion histérica de ésta. Sobre el
historicismo,vide Dworkin: EI Imperio de la Justicigp. 254-60. Para una intrincada critica a la
errada comprensién de la nocidn de derecho fundahemo derecho subjetivo por la practica
constitucional chilenayide Marshall, P. E: "¢Nuestros derechos nos obligana: cuestion
sobre la teoria de los derechos fundamentalesl &edecho y Humanidadg2005).
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académicos, jueces y abogdtidsa formula a seguir para lograr ese objetivo ea vez una
cuestion discutible.

Este capitulo se expone a una ultima critica. ¢Bldassensato que la reflexion
académica, antes de preocuparse por las formulasrdmlar al poder politico desbocado, se
preocupara de conformar un sistema politico queasmablemente democratico, en su disefio
estructural, sus instituciones y en su contextairaemntativo? La formacion de una comunidad
politica, y del flujo del poder comunicativo quehace vivir, es algo previo a la proteccion de
dicha comunidad de las atrofias de la democracso Es cierto. Pero puede responderse
todavia. Este trabajo pretende no solo defendedieializacion de los derechos fundamentales,
sino también exigir que se mejore la practica c¢mwsbnal. Con una mejor practica
constitucional se mejora directamente la integridatl proceso politico como un todo. Si se
piensa que la practica politica puede sélo medpee los resultados de los arreglos
institucionales y de los desarrollos arguméntakesul practica, no se tiene mas remedio que
admitir que es posible mejorar la democracia meeiama practica judicial funcional a este

objetivo.

*vide Correa: "Vulgarizacion por constitucionalizacién".
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Capitulo segundo: los derechos fundamentales caooes

La comprension de las declaraciones constitucisndéederechos y de los preambulos de las
constituciones es una cuestion de por si complicdgarazon principal de esta complicacion es
que las palabras utilizadas en dichos lugares somsente vagas e imprecisas. Esto es
relevante en la medida que son estas disposiciresitucionales las que sirven — la mayor
parte de las veces — para el control material destitocionalidad de los actos estatales. Es por
eso gque la interpretacién de estas disposicioneldrado un alto grado de importancia y
autonomia dentro del estudio del derecho consbitati

La interpretacion de las disposiciones que establderechos (y los preambulos de las
constituciones) — muchas veces llamadas la pageélica de la constitucién — plantea, a lo
menos, dos problemas diferentes. Uno es el probldatasentido y contenido de cada
disposicion particular de cada constitucion. Esereproblema dogmatico—interpretativo, cuya
solucion presupone una respuesta a la pregunta sabt es la naturaleza de las declaraciones
de derechos y de los predmbulos de las constiesidbs una pregunta abstracta el problema
gue la plantea es también abstracto. Al pregunfaosda naturaleza de tales disposiciones, se
pueden estar preguntando, por lo menos, tres csaudl es el significado politico de tales
disposiciones? (ii) ¢Cual es la funcion de esagodisiones en el sistema o en la estructura
constitucional, o de la organizacién del Estad¢i#t)y; Cual es el rol que cumplen en la solucién
de casos constitucionales, si es que cumplen &dghstas son preguntas dificiles de responder,
y muy dificiles de responder independientemente.

Una de las respuestas mas atractivas a la preganta naturaleza de las declaraciones

y predmbulos constitucionales corresponde a su momein como valores. Siguiendo a

* En este capitulo se toman ideas generosamentadafsgpor Guillermo Jimenez.
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Habermas pueden identificarse dos contextos en disha comprension ha sido
comparativamente relevante para la discusion ¢oosthal y ha satisfecho un estandar de
sofisticacion discursiva que hace que valga la pamaestudio. El primer contexto es la
interpretacion conservadora de la constitucione@onericana. Perry, por ejemplo, entiende la
constitucion como una carta fundacional que prodeevalores materiales cuya realizacion
queda entregada contra-mayoritariamente a la éevisidicial, volviéndose la Corte Suprema
una instancia deliberadamente autoritaridn segundo contexto interesante estd dado por el
desarrollo de la jurisprudencia constitucional aee La influencia que dicha jurisprudencia
tiene en el derecho constitucional comparado esesignante. Aqui se intentard modestamente
abordar tal desarrollo, denominado por el propiburral constitucional federal aleméarden

objetivo de valores

EL ORDEN OBJETIVO DE VALORES DE LA JURISPRUDENCIA QGSTITUCIONAL
ALEMANA

La construccién dominante en la doctrina y enllsjuudencia constitucional alemana relativa a
la fundamentacion, concepcion y efectividad dedesechos fundamentales, es dominada por
una mirada critica a la tradicién liberal de demscfundamentales simplemente como limites, o
sea, exclusivamente como derechos de defensa &elBt#ado. La comprension de los derechos
fundamentales en general como una cuestién ohjgtiea particular como valores, es la nota
comun de los desarrollos dogméticos y analisispuuidenciales posteriores al establecimiento
de la Ley Fundamental de Bonn en Mayo del 1949.
A la comprension de los derechos fundamentales cwalores, como discurso

predominante en Alemania, se le pueden dar al new®explicaciones:

(La primera es una explicacion historica. El treuque produjo el fendbmeno nacional-socialista
en Alemania contribuyo a que después de la seggondera mundial, la dogméatica de los
derechos fundamentales recibiera especial atené&iéta llevd luego a que fuera purgada
cualquier tipo de concepcion esceéptica respectmsa planteamientos sobre la completa

supremacia de los valores supremos y absolut@sdigridad y libertad.

* vide Habermasfacticidad y Validezpp. 331s. Sobre los la utilizacién de los valagasla
jurisprudencia constitucional norteamericande Ely: Democracia y Desconfianzpp. 63ss.
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(ilLa desatada defensa de dicho planteamientoppde del Tribunal constitucional federal, y la
fuerza institucional de dicha posicién en la compi@n doctrinal de su jurisprudencia, por parte

del la doctrina constitucional alemana, es la ségynmas tangible de estas explicaciones.

Antecedentes del orden objetivo de valores

La cuestién de los derechos fundamentales comoegase habia planteado ya, bajo la vigencia
de la Constitucién de WeinfarEn tal escenario se habia respondido tajantenaelateuestion:
los derechos fundamentales no son valores, sirechies subjetivos de los ciudadanos frente al
Estado. En dicha discusibn Smend es quizas el m@sriante antecedente tedrico del actual
orden objetivo de valores. A través de su teorikadenstitucidn como integraciggomprendia

el sistema de derechos fundamentales como un andéerial de valores que configuraba la
Constitucién de Weimar, como un conjunto que ddloal, integraba e inspiraba el desarrollo de
todo el orden juridico y politico estatal:

los derechos fundamentales son los representaetes) gistema de valores concreto, de
un sistema cultural que resume el sentido de la estatal contenida en la constitucion.
Desde el punto de vista politico, esto significa woluntad de integracion material; desde
un punto de vista juridico, la legitimacion del endpositivo estatal y juridico [...] el
catalogo de los derechos fundamentales constituy¢ (in comentario a la breve
definicion y a la simbolizacion de las normas coidas en el preadmbuto

Este planteamiento debe distinguirse de otras reaentender los derechos desde un plano
objetivo, en la medida que, segun Bbéckenférde,

la teoria axiolégica de los derechos fundamentples TCF] tiene su punto de partida, si
bien no es hoy conciente de ello, en la teoriaadategraciof.

Cualquier teoria de la constitucién que quieraalmnta de los cambios institucionales que el
orden constitucional en las constituciones modenaasufrido, debe incluir, una concepcion de
los derechos fundamentales comprendidos desde amo pbjetivo. Desconocer eso, seria

desconocer la instauracién de los sistemas almstrdet control constitucional. Sin embargo la

® Constitucion del imperio (Reich) aleman, de 1hgesto de 1919.

* Smend, R:Constitucion y Derecho Constitucional(Madrid: Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, 1985), p. 232.

* Bockenforde, E. W: "Teoria e interpretacion dedesechos fundamentales" Eacritos sobre
Derechos Fundamental¢Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellsschaft, 19987 p
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necesidad de una concepcion de los derechos funti@e® que los considere — al menos
operativamente — integrados por un plano objetieogs algo que hable necesariamente a favor

de la comprension de la declaracion de derechos conorden de valores.

La jurisprudencia constitucional

Uno de sus principales detractores, Bockenfordantgh algunas de las principales notas
distintivas de la fundamentacién y utilizacion de Herechos fundamentales, como un orden
objetivo de valores.

Bockenforde resalta el caracter de construccionmétiga que reviste la teoria de los
derechos fundamentales comormas de principio/decisiones axiolégicasste — sefiala —
“constituye un desarrollo bajo la Ley Fundamental,un dato previo [a elld]’ Ni de la Ley
fundamental misma, ni de la tradicidn constitucigeravia puede decirse que adopten tal teoria
para explicar el significado y la fundamentacidefigacia de los derechos fundamentales. Dicha
teoria es, por tanto, una reconstruccién posibleladeeclaracion de derechos de la Ley
fundamental, que es presentada por la jurisprudetgtiTribunal constitucional federal.

La construccion del caracter de valores objetivwdod derechos fundamentales, como
se sefald, tiene origen y asiento en la jurispreidenonstitucional alemana. Bockenférde
explica que ésta labor se lleva a cabo en dos:fd8ek consideracion de los derechos
fundamentales en su conjunto como un orden o sastdsjetivo de valores y (ii) la simultanea y
subsiguiente consideracion de los derechos ercplarticomo normas de principio/decisiones
axiologicas.

La nocién de sistema objetivo de valores, tiendo@se en una teoria material de la
constitucion como la planteada por Smend. La opétat del contenido normativo de tal
sistema, se muestra con la consideracion de lesligs en particular como argumentos para la
decision de casos constitucionales. La relacion giglema con sus partes (derechos en
particular) es una relacion de fundamentacién,sgupuede entender como la derivacion de una
determinada concepcion tedrica de la constituci@e yos derechos fundamentales hacia una
dogmatica constitucional que permita la aplicacitas normas que prevén derechos

fundamentales.

* BOckenforde: "Sobre la situacion de la dogmatiedod derechos fundamentales tras 40 afios
de Ley Fundamental”, p. 105.
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En la defensa de la comprensién de la declaraaddedechos de la Ley fundamental
como un orden de valores se encuentra la partidathde la teoria. La teoria del orden objetivo
de valores parte de la base de la tradicional qgmi@e de los derechos como esferas de libertad
del ciudadano frente a la intervencion del podeulipd, y desarrolla subsecuentemente el
caracter objetivo valorativo de tales, atribuyéedokl caracter delecision constitucional
fundamentah favor de la dignidad de la persona humana i tesarrollo de ésta dentro de
la comunidad social.

El fallo Luth del Tribunal constitucional federain contra de la sentencia del Tribunal
Estatal de Hamburgo el 15 de enero del afio 195&ideseste desarrollo, sefialando primero
que
[s]in duda los derechos fundamentales tienen pgetoben primer lugar, asegurar la
esfera de libertad de los particulares frente arignciones del poder publico; son
derechos de defensa del ciudadano frente al Estaltim.se deriva tanto del desarrollo
histérico-espiritual de la idea de derechos fundatales, como de los hechos historicos
que han llevado a la recepciéon de los derechosdaimedtales en las Constituciones de los
Estados. Y tal sentido es el que tienen tambiéndeschos fundamentales de la GG
[LFB], que con su ubicacion preferente quierenrafir la primacia del hombre y de su
dignidad frente al poder del Estado. A ello respogdie el legislador haya arbitrado el

remedio especial de defensa de estos derechesYerfassungbeschwerdsdlo contra
actos del poder publico (BVerfGE 7, 198).

Luego continua, afirmando que

[e]s igualmente cierto que la GG, que no quierengertral frente a los valores, en su titulo
referente a los derechos fundamentales tambiéngtauido un orden objetivo de valores
y ha expresado un fortalecimiento principal de desechos fundamentales. Esistema
de valores que tiene su centro en el libre desarrollo dgpéasonalidad humana y su
dignidad en el interior de la comunidad social, elebgir como decisién constitucional
basica en todos los &mbitos del derecho; de ébeacdirectrices e impulso la legislacién,
la administracion y la jurisdiccién [...] (BVerfGE 198}

La relacion que el Tribunal constitucional fedetahstruye entre estas dos dimensiones — la
dimension de los derechos como derechos subjejivias dimension de los derechos como
valores objetivos — es una relacion aemplementariedad_a comprension del plano objetivo

deja vigente al plano subjetivo. Lo que hace estirsm a los valores que estan expresados en

los derechos subjetivos, por lo que es tambiémrelaaion deemisionde un plano a otro.

? Citado en Julio, ALa Eficacia de los Derechos Fundamentales entrei@dares (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2000), p. 332.
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El paso de una concepcion de los derechos fundatesmjue considera Unicamente el
plano subjetivo, a una concepcion que consideraoamlanos, marca el paso de una teoria
formal de los derechos fundamentales a una teatarial. La comprension del plano subjetivo
considera los derechos fundamentales desde lagpéisgpdel destinatario estatal, como normas
de competencia negativas que delimitan esferasutten@mia del individuo en las cuales el
poder estatal no puede intervenir. Tal comprens®meramente formal, pues considera a los
derechos fundamentales como normas de procedimiuodeben ser satisfechas para el
ejercicio constitucional de las potestades puhliehpaso a la comprension que también abarca
el plano objetivo, dota a los derechos fundamestaéeuna dimension material, que puede ser
caracterizada en la idea de que los derechos flardatas contienen “Igrincipios normativos

superiores del ordenamiento estatal

LA RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA POR LA DOCTRINA GG TITUCIONAL
ALEMANA

La doctrina constitucional alemana ha presenciadsdel un segundo lugar, cémo la
jurisprudencia ha construido una concepcién detexdd de la constitucién y de los derechos
fundamentales. A grandes rasgos, es posible alinadherentes y criticos del orden objetivo de
valores. En la doctrina adherente a la concepaiisprudencial, pueden verse de nuevo
posturas complacientes y posturas mas criticasxyAks un destacado defensor de la
comprension de los derechos fundamentales comaegalg también del orden objetivo de

valores.

Alexy, los derechos como principios y el primegdiastico

Pese a la sofisticacion discursiva que Alexy prgeren suTeoria de los derechos
fundamentalesno se distancia de la comprension axioldgicacdederechos fundamentales.
Esto es algo buscado por Alexy, en la medida qeesiia la potencia que entrega la practica

jurisprudencial institucionalizada pasa teoria. La teoria de Alexy es una teoria sumamente

* Benda, E. y W. Maihofert al Manual de Derecho ConstituciongMadrid: Marcial Pons,
1996), p. 93, énfasis agregado.
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completa, que desarrolla el modelo tedrico de t@sguudencia del Tribunal constitucional
federal. Se pondra la atencion en algunos rasgesiedmente relevantes, tanto para entender a
la teoria de Alexy como una defensa de la posiadéh tribunal, como para entender
posteriormente las criticas de las cuales Alexylgsto en calidad de representante de esa
posicion.

Si se comprenden las normas de derechos fundaeeit@ho principios, y se asimilan
los principios a valores, lo que se estd hacierslccancordar la teoria de los derechos
fundamentales como principios con la jurisprudenmiastante del Tribunal constitucional
federal. La propuesta de Alexy parte de que lasnasrde derechos deben entenderse como
principios. Para Alexy — de manera diferente quea Pavorkin — los principios son mandatos de
optimizacion, esto es, estandares juridicos que garealizacion dependen de las circunstancias
facticas y juridicas del caso concreto.

Como destacado defensor de la teoria de los vé)dkkxy sefiala que la interpretacion
del objetivismo del orden valorativo no tiene paqgesponder a las exigencias de una ética
material. Esto es posible cuando se logra entemties valores como criterios de valoracion que
“no son objeto de algun tipo de evidencia sinotobjie fundamentacion”

La diferencia fundamental entre principios y vasosélo esta en los &mbitos a los que
pertenecen ambos conceptos. Asi, mientras los esltenen uncaracter axiolégico los
principios tendrian umraracter deontologico Por lo tanto, no seria equivocado identificar la
teoria los valores con una teoria de los princjppmsque en lo fundamental obedecen a una
misma estructura comeriterios de valoracionDe esta manera, la jurisprudencia del Tribunal

constitucional haria referencia a criterios de radimn establecidos por la constitucion.

* Aunque Smend se pueda sefialar como su progelaitdefensa de Alexy es especialmente
atingente a la propuesta del Tribunal constituditederal

” Alexy, R: Teoria de los Derechos FundamentaleqMadrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993), p. 151. Béckenférde hdel&stado de derecho material al referirse al
resultado de la jurisprudencia del Tribunal coostdnal federal, en "Origen y cambio del
concepto de estado de derecho'Estudios sobre Estado de Derecho y la Democrédiadrid:
Trotta, 2002), p. 40.

™ La distincidén entre concepto axiolégico, dondeaicepto fundamental es el de los bueno, y
concepto deontoldgico, donde el concepto fundarhexsteel de deber ser, proviene de von
Wright, G. H:La Légica de la PreferencigBuenos Aires: Eudeba, 1967).
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Habermas rechaza tal equiparacion entre valoreingipios. Entre ellos seria posible
hacer cuatro distinciones: primero, los princig@€en referencia a urecion deontologicy
los valores a unaccion teleologica segundo, los principios codifican sus pretensode
validez de manerainaria (valido/invalido) y los valores de manegaadual (mds o menos
preferible); tercero, los principios tienen un c#éeé vinculante absoluto (obligacion
incondicional y universal) y los valoreslativo (preferencias de una determinada cultura o
forma de vida); y finalmente, los sistemas de [pins deben guardar una relaciéoherente
mientras que en los sistemas de valores los diwevatores compiten por ser preferidos
constituyendo configuraciones a la videxibles y tensasPor lo tanto, para Habermas, la
comprension del contenido de principios de la é¢atsdén como valores no permite entender el
especifico sentido juridico de la constitucion:s‘lderechos fundamentales estan formados
conforme al modelo de normas obligatorias de acygidmo conforme al modelo de bienes
apetecibles”.

Las distinciones anteriores son fundamentales lpagaplicacion de como la teoria de
los valores entiende la aplicacion de los prindpionstitucionales. Segun Alexy, en este punto
la teoria de los valores no debe superar lasasititie se la hacen a un orden duro de principios
constitucionales, en cuanto a la determinacionudestructura jerarquica, pues es imposible dar
una respuesta: “No es posible un orden de valoreprimcipios que fije la decisidn
iusfundamental en todos los casos de una manerssuibjetivamente obligatoria” Ante la
imposibilidad de dicho orden duro, Alexy sostierze necesidad de un orden blando de
principios, que cuenta con tres elementos: unrseige condiciones de precedencia, un sistema

de estructuras de ponderacion y un sistema dedeeciagrima facie

(DEI primero establece que bajo determinadas cooaies, un principio precede a otro. Esto lleva
a plantear ldey de colisibrmue es la confirmacion de la validez de la prefgeede un principio

por sobre otro en el &mbito de la colision cuareddan ciertas condiciones de preferencia.

” HabermasFacticidad y Validezp. 329.

* Alexy: Teoria de los Derechos Fundamentales156. En la doctrina constitucional chilena J.

L. Cea intenté abrazar un orden duro en "Dignidadrechos y Garantias en el Régimen
Constitucional Chileno” en Pefia, @ractica Constitucional y Derechos Fundamentales
(Santiago: Corporacion Nacional de Reparacion yRetacion, 1996), pp. 59-61.
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(iHEl segundo elemento soestructuras de ponderacipmue se basan, por sobre todo, en el
caracter de mandatos de optimizacion de los piogifEn cuanto a su realizacion factica, la
ponderacion se basa en las nociones de maximatedeagion y de necesidad, y en cuanto a su
realizacion juridica, en la de maxima de proporalidilad. Esta ultima se identifica conléy de
ponderaciénque es formulada por Alexy como:

Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccidoneata€ién de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccionotial.

El modelo de la ponderaciébn como un todo propoecian criterio al vincular la ley de la
ponderacién con la teoria de la argumentacionigaichcional: “La ley de la ponderacion dice

qué es lo que tiene que ser fundamentado racionsdifie

(iiEl tercer elemento, es el de p@ecedencia prima facjeen el que se realiza una valoracién, que
por ningln motivo es definitiva sino soélo tienar&sion de establecer cargas de argumentacion,
creando un cierto orden blando en el @mbito defiogipios’.

Habermas se opone a la solucion de Alexy. Sostjgaesiguiendo la forma de Alexy de
la ponderacion, “la interpretacion del derecho nigese transforma en el negocio de una
realizacion de valores, que concretiza a éstositaridose por el caso concrétoEl problema
esta en la identificacion de principios juridicos walores, por el caracter teleoldgico que tienen
los valores, o sea, de consecucion de bienes itefeen una comunidad. De esta forma se
perderia el caracter normativo de los principiasn@ntando el peligro de juicios irracionales
por la importancia que cobrarian los argumentogifumalistas a costa de los argumentos

normativos.

™ Alexy, R: "Sistema juridico y razon practica" &h Concepto y la Validez del Derecho
(Barcelona: Gedisa, 1994), p. 161.

”ibid 167.
*ibid 172.

7 Habermasfacticidad y Validezp. 327. Schreckenberger analiza la utilidad redbde los
esquemas sobre valores o principios utilizadosepdrribunal Constitucional, o que lo lleva a
plantear que la jurisprudencia constitucional \ingerta en una «idolatria de los principios» en
Semibtica del Discurso Juridico. Analisis RetorilmoTextos Constitucionales y Judiciales de la
Republica Federal de AlemanigMexico: Universidad Auténoma de México, 1987, A71-
81, 192-8.
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Asi, la jurisprudencia del orden objetivo de vatorgigina varios problemasgn un
sentido crea problemas en relacién al vinculo effigrecho y moral por el caracter material de
los valores. Pero mas importante aun es el probl@endegitimidad de las actuaciones del
Tribunal constitucional federal. El tribunal quengera valores y con ese mecanismo determina
reglas aplicables a un caso concreto, intervienesleaspacio competencial destinado a la
decision legislativa. Esto significa que la sob&amopular se viola por una teoria
autorreferencial del tribunal, que se atribuyedéeptad de crear la norma (regla) aplicable, no
solamente de determinar la aplicacién de una rpgexistente, ademas de la potestad de
aplicarla. El caracter definitivo de la solucioigial, en este caso de desmoronamiento de la
separacion de poderes, derrota la aspiracion déibeigu entre derechos fundamentales y
decision democrética, sin la cual la legitimidatipgiepio tribunal queda en entredicho.

La deuda de Alexy consiste, por tanto, en comoepitas el modelo de la ponderacion
como una cuestion racional.

En elEpilogo de la Teoria de los derechos fundamentalgsopio Alexy sefiala cuales
son las principales objeciones que se le hacerodklo de los derechos fundamentales como
principios/valores. Los derechos fundamentalestaaeign demasiado poco: por un lado, apunta
a las objeciones de Habermas sobre la tesis lechizs fundamentales como mandatos de
optimizacién, aduciendo que ésta “resta fuerza saderechos fundamentales” [...]. “Esta
‘ponderacion orientada a fines lleva a que, ‘si ¢tirgunstancias lo exigen, los derechos
individuales puedan ser sacrificados en razén wesficolectivos™. “Si en caso de colisién
todaslas razones pueden adoptar el caracter de argosngue establecen fines, se derrumba
aquella barrera cortafuegos que esta asociadarcentandimiento deontologico de las normas
y de los principios juridicos en el discurso jucadi.

Por otro lado, apunta a que el modelo de la pooderamplica el riesgo de que estos

derechos fuesen objeto de juicios irracionalespdigro de los juicios irracionales en la

* Las principales implicancias pragmaticas de tatiteson: (i) la plausibilidad de entender al
sistema de derechos fundamentales como un conjientieberes para el legisladeide von
Minch, I: "Drittwirkung de derechos fundamentalas®ddemania” en P. CodercAsociaciones,
Derechos Fundamentales y Autonomia Priv@idadrid: Civitas, 1997), pp. 45-9; y (ii) de que
los derechos fundamentales existan en las relaienie particulares, esto esOattwirkung
der Grundrechte. vidalexy: Teoria de los Derechos Fundamentalgs. 510-24

” Alexy: Epilogo de la Teoria de los Derechos Fundamentge$4.

* HabermasFacticidad y Validezp. 332.
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ponderacién tiene que ver con la inexistencia delidas racionales para llevar a cabo la
ponderacion: “faltan criterios racionales, la poad®n se efectita de forma arbitraria o
irreflexiva, segun estandares y jerarquias a lessguesta acostumbratio”
Borowsky, un defensor de la teoria de Alexy, sefigfaiien entiende los derechos
fundamentales — en su calidad de principios — comamamiento a ponderar intuitivamente
Sus prejuicios como pretension contenida en elctleranalinterpreta totalmente la teoria [...].
En ella lo juridicamente debido debe ser el redaltde un procedimiento metddico estricto.
Defiende la teoria postulando los siguiente argiasen
()No se conoce un pardmetro para decidir pregumbasiativas mediante la ponderacion. Puede
llegarse a distintos resultados sobre el pesodogia afectacion de un principio y de la relacion
de precedencia en que se encuentra frente a ai@pio, “esto no es, sin embargo, un defecto
especifico de ponderacion, sino que caracteriza fmwcedimiento decisorio de preguntas
normativas”. El “mejor” procedimiento no existe g preferible la ponderacién en cuanto se
plantea como el “relativamente mejor”.
(i)Con los dos primeros sub-principios (adecuaciomecesidad) se dispone de dos criterios
(negativos) aplicables sin ponderacion, con logesues posible resolver colision de principios.
(iiSi lo anterior no basta, “se debe fundamentaa relacion de precedencia condicionada en la
ponderacion de principios en colision. La fundaraeidin de esa relacion de precedencia no
puede resolverse por via de la teoria de los pivgil. Se requiere una fundamentaciéon que sea
externa a dicha teoria. “En este sentido es posflst@ar que la decision, antes que adoptada es
estructurada por la teoria de los principios [...Jebe subestimarse este avafice”

(iv)Es posible construir, ademas, un sistema dei@hes de precedencia a partir de un catalogo de
decisiones ponderativas. Estas pueden actuar coenedenciaprima facie La jurisprudencia

del Tribunal constitucional federal puede enterelesno un catalogo tal

Frente a esto puede sostenerse:
(DBorowky desecha implicitamente con su sugeretei@ea de prescindir de la ponderacién |,

evitar la solucién de la colision de principiosp aplicar los principios.

* 1bid.
* Borowski: “Las restriccion de los derechos fundatakes”, p. 46.
* ibid 47.

54



(il)Si bien los dos sub-principios tiene un margknaplicacion sin ponderacion, su relevancia es
discreta. La adecuacion solo sirve para deterntnando el medio no logra alcanzar el fin
buscado, es un criterio que excluye medidas tomadaspetente o irreflexivamente. Por otro
lado, la necesidad mirada superficialmente paresessnple de aplicar, pero esconde la
necesidad de determinar, entre otras cuestionegraghmen de los intereses afectados; la
consideracion de la pluralidad de intereses afestael grado de satisfaccidén relevante para
considerar que una medida es adecuada para lacocitsede un fin; y la comparacién de la
necesidad de medios que afectan distintas clasiesedeses. Como puede verse, no so6lo es una
tarea dificil, sino que requieres, en la mayoriala$e casos, el recurso a la ponderacion en
sentido estricto.

(iiLa pretension de la ponderacion en sentidoi@st como una formula para resolver conflictos
entre derechos fundamentales queda reducida atestnuu ordenar lo que hay que decidir con
recursos ajenoa la ponderacién, los principios y la ley de Goéfis

(iv)El recurso al sistema de precedentes comoagale condiciones de precedenaisna facie
debe ser considerado con més cuidado. Sin embsdlgopuede consistir en una forma mas de

estructuracion u ordenacion.

Alexy, defendiendo una tesis que llama “moderada” airmacion de racionalidad de la
ponderacion, plantea: “Con ayuda de la ponderaciértamente no en todos, pero si en algunos
casos puede establecerse un resultado de manenatay la existencia de estos casos es
suficiente justificacion para la ponderacion

Plantea asi la siguiente formula: es posible ahfacién de juicios racionales sobre las
intensidades de las intervenciones en los derefilnodamentales y sobre los grados de
realizacion de los principios. Puede formarse wstala de grados “leve”, “medio” y “grave”.
Alexy defiende la idea de la ordenacién de gradegdiamte auto evidencia y la solucién racional
de los casos de conflicto entre satisfaccionesestadiones “grave-leve”, “grave-media” y

“media-leve”

* Alexy: Epilogo de la Teoria de los Derechos Fundamengle3?
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Hesse y sus prevenciones

Hesse considera que la fuerza institucional deutsgrudencia del Tribunal constitucional
federal ha sido incontrarrestable y que, pese analy criticas, la idea de derechos
fundamentales como orden de valores ha terminadanguonerse, pese a las discrepancias
sobre la relacién que existe entre sus dos plastgetivo y subjetivo). Los principales efectos

de este modelo tedrico son dos:

(ilLos derechos fundamentales influyen en todoeeécho, no solamente en aquél que se propone
regular las relaciones entre el Estado y los ciadasl
En tal medida sirven de pauta tanto para el led@l@omo para las demas instancias que

aplican el derecho, todas las cuales al establétrpretar y poner en practica normas
juridicas habran de tener en cuenta el efecto sldéoechos fundamentates

(v)Los derechos fundamentales ya no pueden seato®miomo derechos negativos, esto es, que
prevén una obligacion de abstencion para el Esfbaldos los poderes publicos no s6lo deben
abstenerse de intervenir en el ambito protegidafos, sino que deben tener un rol activo en la
consecucion de los fines que sirvan para su rea@dizael Estado tiene también una obligacion
de actuacion o positiva frente a la titularidadaederechos fundamentales.

Pero junto con constatar estas consecuencias, ldesie cuenta de los problemas que

implica el modelo de los valores:

(DEl primero es el problema recién diagnosticagoe tiene que ver con la naturaleza de los
valores. El recurso a los valores, en una sociptladlista, no permite una interpretacion de los
derechos fundamentales clara y persuasiva. Elldepukesembocar en que las valoraciones
subjetivas de los jueces constitucionales permeesaduridad juridica.

Sin embargo, Hesse cree que la conduccion del Aalb@onstitucional Federal en la
determinacion interpretativa del “contenido normatctoncreto y el alcance de los derechos
fundamentales especificos” ha dando cuenta de wgstign fundacional de la tradicion de los
derechos fundamentales, cual es su relacién deffugtacion y legitimacion con los derechos
humanos inherentes y al mismo tiempo ha satisfeEshexigencias de la seguridad juridica. Asi,

mediante tal elaboracién dogmatica

* Hesse en Benda, Maihofet,at Manual de Derecho Constitucionad. 93.
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sin discontinuidades de la jurisprudencia actuall, TICF] ha ofrecido un cuerpo firme de
puntos de vista y reglas, permitiendo resolver taess concretas que afectan a los
derechos fundamentales con ayuda de un adecuadountental juridico, evitando
considerablemente el recurso directo aVamres'.

(Vi)El segundo es un problema que tiene que veretararacter central y nuclear para el orden
juridico que los derechos fundamentales tienerseno®ncepcion. Con ello se corre el riesgo de
que cualquier cuestion juridica pueda convertirseurga cuestion de derechos fundamentales.
Ello no es problematico — sefiala Hesse — cuand®ribunal constitucional federal tiene
conciencia de que
mientras mas amplio es el ambito de vigencia ycapibn de los derechos fundamentales
[...] mayor serd el peligro de de sobrecarga de lastitucion, de una devaluacién y, a
consecuencia de ello, de cursos erraticos, espeemé de una perdida de la libertad y
responsabilidad del propio legislador democraticdeyun menoscabo de funciones de la
jurisdiccion ordinarié
En la medida que se conserve la reduccién de leidarde los derechos fundamentales en su
plano objetivo a una funcién de directriz, sobidotpara el legislador, el temor de los criticos es
infundadd.

CONTRA EL ORDEN OBJETIVO DE VALORES

Las criticas mas radicales que el orden objetileo gomprension de derechos como valores ha

tenido, provienen de dos frentes distintos y puedendentificadas a través de dos argumentos:

(hLa comprension de los derechos fundamentalesoogatores, y la comprension del sistema de
derechos fundamentales como un orden objetivo beeg socava los principios del Estado de
derecho. Esta es una critica en el ambito de fateonstitucional y va dirigida abmponente

objetivodel orden de valores.

(vii)La comprension metodoldgica de los derechas@wealores es errada. Esta critica desarrollada

por Habermas apunta@mponente valorativdel orden objetivo.

*vide infra,p. 58
” ibid.

*vide infra58
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Ya mucho antes, Schmitt y Forsthoff habian sefialgde la comprension de la
constitucion como un sistema de valores condenlaBatado que reconoce dichos valores. “Si
se entiende la constitucion como un sistema daeal@l siguiente paso légicamente obligado,
es la exigencia de realizar también esos valoref yn. mandato constitucional en dicho

sentido™.

Bockenforde y el Estado de derecho

Bockenforde describe los efectos que tienen lazation y aplicacion de los derechos
fundamentales como un orden objetivo de valoresjocproductores de un cambio en la
estructura constitucional. Dichos efectos, seffaladen reconocerse a la luz de las funciones de
la constitucion. Distingue entre las funciomegymatico—juridicateorético—estatay teorético—

constitucional
(@) Funcién dogmética

En la funcién dogmaticala adicion de sentido objetivo conlleva “usxpansionde la
aplicabilidad de los derechos fundamentales ennedcay extensiérf. Este resultado esta
enlazado al caracter g®rmas—principioque Alexy ha conceptualizado. Lasrmas—principio
implican un cambio de paradigma de la labor det joenstitucional, en la medida que no es
posible su utilizacion mediante interpretacion,osigue Unicamente, por sus particulares
caracteristicas, sélo cabe su utilizacion mediaoterecién. Tal cambio implica que las normas
de la constitucién no son tenidas en el discursadfiedicacion como algo previo.

[La concrecién] es el llenado (creativo) de alg@add Unicamente en la direccién o

principio, que permanece abierto en lo demas y peeesita ante todo de la pre—
determinacién conformadora para ser una norma &jble.

Asi,

* Forsthoff, E:El Estado de la Sociedad IndustrigdMadrid: Instituto de estudios politicos,
1975), p. 225.

* BOckenforde: "Sobre la situacion de la dogmatiedod derechos fundamentales tras 40 afios
de Ley Fundamental”, p. 126.

*ibid 127
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las sentencias del juez constitucional que cornangtflerechos serian mas comparables a
unacase lawgue a una practica interpretativa

(b) Funcion teorética—estatal

La funcion teorética—estataén cuanto trata de los cometidos y fines deldesteonduce — ante

la aceptacion del contenido juridico—objetivo ennmfa de normas de principio —, a la
juridizacion de estos fines y cometidos. La jurdipn de los fines del Estado se produce en la
medida que las normas constitucionales con cardéetgorincipio y con contenido juridico—
objetivo, revisten un caracter de mandato de opéaidn. Los ciudadanos no sélo pueden exigir
gue se respete su posicidn juridico—subjetiva érehitEstado, sino pueden ademas obligar al
Estado a la realizacion de los fines que la cartsfin encierra y que, finalmente, se traducen en
posiciones subjetivas como mandatos de actuacidtemidas en los derechos fundamentales.
Esto lleva directamente a la discusion sobre ldseids de proteccion que los derechos
fundamentales encierran. Béckenférde pone acentpierras el cambio de orientacion en esta
funcion (teorética—estatal), los derechos fundaatestpasan de ser principios y garantias en la
relacién Estado—ciudadano a pencipios superiores del ordenamiento juridicosnconjunto

Tal cambio redunda en que el ordenamiento juridaja de ser determinado juridicamente por
el legislador, y queda desplazado encempetencia originaria de creacién del derecha
constitucion como orden objetivo de valores y na&rda principio, deja de ser el limite a la
potestad de configuracion del derecho por partéed@dlador, esto es,

deja de ser Ordenamiento juridico fundamental dsta@fo, para convertirse en el

ordenamiento juridico fundamental de la comunidad.] El ordenamiento juridico en su
conjunto ya esta contenido [...] en la Constituci®ilo necesita de la concre[cidn]

(c) Funcioén teorética—constitucional

Por dltimo, en lafuncion teorética—constitucionakexiste una nueva configuracién entre la
legislacion y la jurisdiccion constitucional. Entaesperspectiva, Bockenforde sefiala dos

consecuencias para la relacion legislacion jurcsaic

* Huber citado erbid.
* ibid 129.
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(La perdida del caracter originario de la confagion legislativa del orden juridico, esto es, la
disminucion a una condicion concretadora del ordemstitucional — integrado por normas—
principio con tendencia a la optimizacion — med@relidentemente, una deferencia legislativa
al medio y forma de la concrecion. Esta mutacioneseomplementada por la elevacion de la

labor judicial de una labor de aplicacion a unatate concrecion.

(viii)Si bien el legislador tieng@referenciainstitucional para la concrecion, el juez consiitnal
posee lasupremacia dado que él ejerce el control constitucional @delgislacion, lo que
conlleva que su concrecidn posea rango constitati&sto desemboca inevitablemente, en
un cambio de ordenacion de los poderes y una tiésladel centro de gravedad entre
ellos. Se produce un resbaladizo transito desdestldo legislativo parlamentario hasta el
Estado jurisdiccional de justicia constitucichal
La division de poderes se ve erosionada, confuddem la labor de creacion y la labor de
aplicacién del derecho, cuya separacion es eseaidizdtado constitucional. El proceso politico
democratico pierde importancia. Esto Ultimo se wia@ la ya tradicional objecién democratica
a la justicia constitucional, pero aqui con un éuente adicional, sobre el que se volvera

enseguida.
(d) Conclusiones de Bockenforde

La conclusion de Bockenforde a este diagnosticazesdra en la necesidad de privacion del
caracter objetivo—valorativo a los derechos funddales. Tras descartar formulas de
limitaciones funcionales de la labor del juez cinsional con la conservacion del caracter
objetivo de principio de la normas constitucionadesderecho fundamental, revisa la férmula
alternativa que pueda reencontrar la estructursstitocional centrada en el gobierno del
parlamento democratico. Dicha formula sugiere riconsideracion de los derechos
fundamentales como derechos subjetivos que vindalaelacion Estado—ciudadano. Asi, se
lograria una reintroduccion de la disposicion oigia del derecho al parlamento. Los derechos
fundamentales no perderian su labor orientadora g@alegislador, pero carecerian de eficacia

judicial*. En definitiva, la cuestion de la calificacion dehtido de los derechos fundamentales,

*ibid 130.

*vide infranota 27.
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implica una decision fundamental entre la preendizerde la politica democréatica o la
consideracion de la constitucién como determinaderts fines, ya no solo del Estado sino de
la vida de la comunidad toda, con el juez constnal como guardian o — de modo mas exacto

—seforde la constituciéh

(e) Critica de Habermas a Bbéckenforde

Ante la resonancia de este diagnostico, Habemdizaean seguimiento de las ideas de
Bdckenforde, entendiendo que su critica pende deld&ion que éste creé encontrar entre el
cambio de paradigma desde el Estado liberal at&stacial. Bockenférde — segiin Habermas —
entiende que el rol que necesariamente ocupanrf@ds aplicadores en el Estado social se
constituye como una barrera infranqueable paradaepvacion del Estado legislativo, exigido
por razones democraticas, y para la separaciorodergs, exigido por razones de control del

podef. Habermas piensa que Bdckenférde esta equivoaadiog razones:

(DCree que la unica comprension del paradigmaasaldl derecho responde a los términos que
plantea una comprensién determinada del Estadalsteiderecho en términos de dominacion
jurisdiccional. Es por ello que confunde los pnoias del Estado de derecho con una de sus
particulares lecturas historicas, planteando —vegadamente — el perjuicio que el transito al
Estado social procura a tales principios. La lecde Bockenforde por Habermas plantea una
negacién de la preponderancia de la interpretaliii@ral de la separacion entre Estado y
sociedad, afirmando la plausibilidad de la moraliaa del derecho sin invasién de la autonomia
individual asegurada mediante esa separacion,njasti@ mediante un sistema de derechos

fundamentales.

(iX)En segundo lugar, es necesario — sostiene lHa®er que los derechos fundamentales sean
interpretados a través de la comprension paradigmatiecuada histéricamente. Tal adecuacion
se logra mediante la remisiomarmas de fondpara la aplicacion del derecho en casos, en los

cuales el resto de los elementos contextuales effcdn. Tales normas dejan desnudo al

* Para una defensa de la posicion del Tribunal taoitnal federal como guardian ultimo de la
constitucion, desde la perspectiva de la pracdspatuosa del mismo tribunaigde Leibholz, G:
Problemas Fundamentales de la Democracia Modefladrid: Instituto de Estudios Politicos,
1971).

7 vide HabermasFacticidad y Validezpp. 322-6.

61



argumento de la perniciosidad del cambio de panealig.a consideracion del recurso@mas
de fondo es problemética, ahora de verdad, si “abre &uhal Constitucional la puerta para la
«creacion de derecho» de inspiracion politica, gaeforme a la l6gica de division de poderes,

habria de quedar reservada al legislador demoatétic

Habermas y el lugar de la justicia constitucionalel Estado de derecho

A diferencia de Bockenforde, para Habermas el probl fundamental de la legitimidad de la
jurisprudencia constitucional del Tribunal Consgtitunal Federal, no reside primeramente en
la salvaguarda del Estado de derecho [. Este as wih] secuela de una falsa auto-
interpretacion [del rol del TCF. Centrando el diagtico en esta perspectiva] se pierde de
vista la alternativa constructiva, conforme a lalcios derechos no pueden asimilarse a
valores$.
Si la labor del tribunal constitucional es la reation de valores, no hay diferencias entre su
vinculacion a la constitucion y la vinculacién gelder legislativo a la constitucion. Ambos ven
precondicionadas sus actuaciones por las disposgide la constitucion. Sin embargo, solo en
uno de ellos se asegura la participacion de todsspbsibles afectados por la decision. El
tribunal que pondera valores y con ese mecanismermdma reglas aplicables a un caso
concreto, interviene en el espacio competencidirde® a la decision legislativa. Esto significa
gue la soberania popular se viola por una teoti@referencial del tribunal, que se atribuye la
potestad de crear la regla aplicable — no solaméaitdeterminar la aplicacion de una regla
preexistente — ademas de la potestad de apliédrizaracter definitivo de la solucién judicial,
en este caso de desmoronamiento de la separacpgoddees, derrota la aspiracion de equilibrio
entre derechos fundamentales y decisiébn democr&inala cual la legitimidad del propio
tribunal queda en entredicho. Por tanto, la com@nede valores de la jurisprudencia pone en
competencia al tribunal constitucional con el potigislativo, desconociendo el cardcter
juridico que debe tener su discurso, volviendo leroktica la division de poderes y haciendo
patente un posible caractamtramayoritariode la revision judicial.

La distincion entre principios y valores obliga echiazar la respuesta que da la

jurisprudencia de valores del Tribunal Constituaicgeman al problema de legitimacion de su

* ibid 326.
* ibid 327.
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funcion de control constitucional. Una respuedtatffera sélo es posible cuando se distingue no
sélo entre principios y valores, sino también ejursdiccion y legislacion.

Gunther introduce la importante distincion entrecdiso de justificacion y discurso de
aplicacién como una categoria de discursos argwatierd que sirve para apoyar la idea de
division funcional entre jurisdiccion y legislaciomal distincion nace en la estructura de los
discursos y no se debe solamente a una decicittu@isnal. El discurso de justificacion es un
discurso abierto a consideraciones morales y paditien el cual el elemento mas importante es
la posibilidad de universalizacion. La participacie todos los actores a los cuales va a obligar
la imposicion de la norma que se establezca, estade todos los afectados. También es
importante sefialar que no se hace necesario pargaglo encargado de la creacién de la norma
general la consideracion de las circunstanciascpiates que se suscitaran en el caso de la
aplicacion de la norma.

El discurso de aplicacién, en cambio, tiene exigendistintas en cuanto a los sujetos
participantes y a las exigencias de la argumenmtaé&it el caso del discurso de justificacion la
consideracion soberana, por parte del legisladotps efectos de la imposicion de las normas
creadas, es ya presupuesto de las posibilidaddstdeminacion de la misma. En el discurso de
aplicacion, en cambio, los argumentos a considpradan limitados por la decision hecha por el
organo legislador, presuponiendo que las normgdi@ason normas validas, cuando éstas has
sido previstas por una instancia procedimentalmapte para la legitimacioén de las decisiones
normativas, cual es el parlamento democrético.igludso de aplicacion, por tanto, centra su
énfasis en la determinacion de todas las circucistaimelevantes para la aplicacion de la norma
general al caso concreto ademas de la satisfadeida exigencia de un procedimiento justo o
imparcial fair), rescatando dentro de éste, el rol del terceemafde la disputa que constituye el
tribunal®.

De este modo, es posible clarificar la distintdizstion de razones legitimatorias por
parte de drgano legislador y del tribunal consiitogl. Si bien la interpretacion de la
constitucion tiene una apertura a consideracionesles o0 politicas mayor que el discurso

juridico aplicador comun, ésta no puede perderauraleza retrospectiva, la cual, desde el

" vide Gunther, K: "Un concepto normativo de coherenciepna teoria de la argumentacion
juridica” en 17-18Doxa (1995). También Atria: "Inaplicabilidad y coherenccontra la
ideologia del legalismo".
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punto de vista del Estado de derecho, legitima stiomar". Asi, mientras el tribunal
constitucional se legitima mediante su funcién cgulbra, el 6rgano legislador se legitima
mediante el desarrollo del sistema de derechodealdos en la constitucion, al perseguir sus
propias politicas.

El argumento aqui planteado es necesario, mas fiocieate, para afirmar la
racionalidad del discurso sobre principios juridicen vez del discurso de valores. Tal
suficiencia es lograda, por el érgano aplicadoando mira al sistema juridico como un sistema
coherente, dentro del cual debe seleccionar lasammaplicables, dentro de un conjunto de
normas validas, no pretiriendo normas aplicablesaedn de su mayor 0 menos peso relativo en
el caso. Su labor es llevar a cabo la elaboraadia despuesta correcta para el caso concreto, en
base a premisas precondicionadas en el derechHueest®. Esta es la labor ideal del tribunal
constitucional, cuya funcion integradora y recamgiva se encuentra justificada en la
adecuaciorde la intervencion juridica con miras a la solnai@ problemas concretts

La sola distincién entre los discursos permitenadir la necesidad de la existencia de la
separacion entre el legislador y los tribunalest &nhbargo aun no nos permite afirmar la
necesidad del tribunal constitucional.

La manera de justificar la necesidad de un tribwalstitucional depende de la
comprension que se tenga de la constitucion. Latitocion puede entenderse de tres maneras.
En primer lugar puede entenderse como un ordenontpre protege la libre interaccion de los
individuos frente a la intervencion del monopoliaade la violencia. De esta manera el tribunal
constitucional debe limitarse a la proteccion dederechos subjetivos que tienen los individuos
frente al Estado. En segundo lugar, el Estado Isdeiderecho entiende la constitucion como un
programa de accion para el Estado interventor gi@ encargado de la satisfaccion de las
necesidades sociales. Es dentro de este modele goedie entenderse la constituciébn como un
“orden juridico global de tipo concreto que impssiex priori a la sociedad una determinada

forma de vida™. Un tercer modelo, y he aqui la propuesta de Hiaé®rcercana a la de Ely en

" vide HabermasFacticidad y Validezp. 325.

" ibid 333s. El concepto deoherenciaplanteado por Habermas se asimila al concepto de
integrity planteado en Dworkiril Imperio de la Justicia

"* HabermasFacticidad y Validezp. 336.
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el debate norteamericatiotoma la constitucion como un conjunto de dereghosstos al
servicio del procedimiento democratico. El tribuoahstitucional tiene como labor la proteccion
de ese sistema de derechos, llevando a cabo, $ttaoion de la autonomia privada y publica de
los ciudadanos. En otras palabras, su funcion eguear las condiciones procedimentales
democraticas evitando las posibles perturbacioada dénesis democratica de las I8yessi,
su tarea no es actualizar en cada caso el suguesp@ma “valorativo” de la constitucion, sino
asegurarse de que ha sido respetada la partiapaeodtodos los posibles afectados en el
discurso de fundamentacion de las leyes. Es asio cdebe establecerse un sistema de
presunciones de constitucionalidad en cuanto defexre del tribunal con la interpretacion
legislativa de la constitucion. Tal modelo, tierensideraciones politicas y consideraciones
juridicas. Primero, requiere del respeto de la di@ei del 6rgano que representa a los
ciudadanos. Segundo, la conformacion del esquersajdeion de la funcidén aplicadora a la de
creacion legitima de derecho. Los problemas dera@oabstracto de normas deben resolverse
desde la perspectiva del legislatior

Una concepcion como la de Habermas permite rechazaimprension paternalista de
la jurisdiccion constitucional que ve en el disoupsridico una instancia de distanciamiento de
la irracionalidad de la politica. La jurisdiccidéronstitucional se justificaria, pues, por la
racionalidad comparativamente més alta de susrdizguSin embargo, esta propuesta pasa por
alto la especialidad de los discursos de aplicagionle fundamentacion, que no hace
recomendable la confusion de los 6rganos respactivanas importante aun, desatiende que la
finalidad de racionalidad en el contexto de fundataeion se puede lograr por medio un control
procedimental del tribunal constitucional que ndgexun rol creativo de produccion de
normas’.

“vide Ely: Democracia y Desconfianza
"* vide HabermasFacticidad y Validezp. 338.

* Una propuesta comprensiva del problema de lanadad de la jurisprudencia constitucional
desde la perspectiva norteamericana, que llegataa cemclusion después de una revision

exhaustiva de la bibliografia de esa tradiciorersgientra en Ferrerehisticia Constitucional y
Democracia

' En nuestro medio una critica a la actitud patestaah la que denomina como “legalismo” ha
sido planteada por Atria: "Legalismo, derechos litipa".
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La jurisprudencia del orden objetivo de valoredatrde dar una justificacion de la
funcion en un Estado de Derecho democratico quesnsatisfactoria, pues no considera las
diferencias estructurales entre el discurso juigie!l discurso politico en sentido amplio (que
incluye consideraciones de fines y consideracidiegsrincipios). La asimilacion de principios y
valores es el error principal, pues desatiendértagaciones del 6rgano aplicador respecto de la
utilizacién de argumentos funcionales. De este medmecesaria una justificacién alternativa
de la jurisdiccion constitucional. Esta justificati se encuentra en considerar al tribunal
constitucional como un dérgano aplicador cuya e$ipacfuncion es asegurar el desarrollo
imparcial del discurso de fundamentacion del péelgislativo. De esta manera, se compensa el
déficit de justificacion democrética de la jurisddén constitucional con la necesidad de la

existencia de derechos fundamentales en los Estieddsrecho democraticos.
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Capitulo tercero: el efecto horizontal de los deosc
fundamentales y la primacia de la distribucion @®petencias
jurisdiccionales frente al principio de supremaastitucional

En este capitulo se pretenden lograr dos objetiZosprimer lugar, se bosquejaran
algunas de las caracteristicas fundamentales dedoen derecho comparado se ha tendido a
llamar “efecto horizontal de los derechos fundamlest, intentando aclarar ciertas cuestiones
que pueden dar lugar a malentendidos. Junto conselleshozaran las teorias que en el derecho
comparado, aleman y norteamericano, han intentadougnta de tal institucion desde un punto
de vista abstracto y se complementara ésta vigérich con una vision institucional, que
explicard o conformara lo que finalmente sera wrapectiva de lo que el efecto horizontal de
los derechos fundamentales puede y no puede signifi

El segundo objetivo es sostener que cualquieraetei la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales encuentra su limite erstabdicibn de competencias entre tribunales
de control constitucional y tribunales de aplicadi@| derecho legislado.

La argumentacion que se llevara a cabo prescindgram medida de los demas
argumentos contra el efecto horizontal de los de®fundamentales, por lo que puede parecer,
que acepta cuestiones gque en realidad son dissuEtias son referidas fundamentalmente a la
comprension del rol de los derechos fundamentalesd sistema juridico y politico en el Estado
modernd’.

*vide suprapp. 12ss
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NOCIONES GENERALES SOBRE EFECTO HORIZONTAL DE LOS REECHOS
FUNDAMENTALES

El efecto horizontatle los derechos fundamentales es denominado aeageaa en oposicion al
efecto vertical ElI primero, hace referencia al efecto de los dee fundamentales en las
relaciones juridicas entre los particulares, estentre sujetos sin potestad estatal; el segundo,
hace referencia al efecto de los derechos fundatesnen las relaciones juridicas entre el
Estado o alguno de sus 6rganos y los particularesegtan sujetos a su imperio. Lo que ésto
signifique en definitiva es una cuestién complicada

La version tradicional de los derechos fundamestate habia dado cuenta del efecto
horizontal. Esta version tradicional se constitdesde un punto de vista formal por dos
caracteristicas. Primero, considera que los desefimdamentales son derechos subjetivos, o
sea, relaciones juridicas que hacen depender gilicniento de la obligacion de la voluntad del
titular y que se establecen para cautelanterég’. Segundo, son derechos subjetivos publicos,
cuyo titular es el ciudadano y cuyo destinatarsmjeto pasivo es el EstatldDesde un punto de
vista material, los derechos fundamentales se dersi limites a la intromisién estatal en la
esfera de autonomia de los individuos, fundadds eignidad inherente al ser humano y en la
expectativa de éste de buscar su propia felicitadla version tradicional no hay, por tanto,
lugar para su efecto horizorital

La version tradicional de los derechos fundamestdla sentado las bases de la
comprension moderna de la legitimidad del EstadSin embargo sus caracteristicas han
mutado en algunos aspectos. Asi, la comprensidosdgerechos fundamentales también como
derecho objetivo, con la asuncién de los sistereasodtrol judicial de constitucionalidédo el

reconocimiento de derechos colectivos fundadosaeddntidad comunitaria o colectiva, son

" vide en general, Marshall: "¢ Nuestros derechos nogaiidh una cuestion sobre la teoria de
los derechos fundamentales".

" vide Correa, R: "Inaplicabilidad por inconstitucionad! en 1Rev D UAI(2004), pp. 563ss.
" vide suprapp. 15ss

" vide Dworkin: Etica Privada e lgualitarismo PolitigoHabermas, JFacticidad y Validez
(Madrid: Trotta, 1998); y RawlS:eoria de la Justicia

" vide Béckenforde: "Sobre la situacion de la dogmatiedod derechos fundamentales tras 40
afios de Ley Fundamental”.
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algunos de los cambios que ha experimentado léwensadicional. Se ha sostenido que esos
cambios, pueden entenderse comaambio de paradigman la comprension de los derechos
fundamentales, sin embargo, no se nota una diferesencial en la funcion y fundamentacién
gue subyace a éstis

Dentro de estos cambios, la eficacia puramentécaede los derechos fundamentales
en su version tradicional ha sido cuestionada.vBhee de las teorias que consideran que los
derechos fundamentales son aplicables frente mylares obedece a dos lineas de justificacion.
La primera, sostiene que los derechos fundamergalesonceptualmente omnicomprensivos,
esto es, que su vigencia vincula tanto al Estadooca todos los demés individuos. En esta
linea, los derechos fundamentales vienen a remplazk ley natural como vinculacion
supraconvencional del orden de la sociedad. Hestgrente se puede comprender la
justificacion de esta concepcién de los derechaowddmentales como la modernizacion
discursiva de la filosofia juridica teolégica dast”.

La segunda linea de justificacion del efecto hariab argumenta un cambio de
paradigma en los derechos fundamentales. Estarpasiincide con la version tradicional, pero
sostiene que politicamente es necesario que lesl®s amplien su eficacia y vinculen también
a los particulares. La forma con que se construighadvariacion ha admitido diversas
elaboraciones. Esta segunda linea es la que sesheallado de manera mas seria y consistente
en el derecho comparado.

Entre los autores que han tratado sobre el efemtizdmtal, ha sido sintomética la
distincién sobre cuestiones sustanciales y cuestipnocesales relativas a tal eféctBajo el

rotulo de cuestiones sustanciales han sido situadasidamentacion del efecto horizontal en

" videBilbao, J. M:La Eficacia de los Derechos Fundamentales frerfadiculares (Madrid:
CEC, 1997), pp. 193ss.

"* vide Finnis, J:Ley Natural y Derechos NaturaleBuenos Aires: Ed. Abeledo-Perrot, 2000),
pp. 227ss; y Garcia-Huidobro, Defensa y Rescate de los Derechos Humafdalparaiso,
Chile: Edeval, 1987). Ha habido tomistas mas cwaskeres, que han argumentado contra los
derechos fundamentalegde Villey, M: Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y
Fines del DerechaPamplona: Universidad de Navarra, 1979), t.i,J7@ss.

" Se plantea primeramente en Garcia Torres, J.Jym€nez-BlancoDerechos Fundamentales
y Relaciones entre Particulares: La Drittwirkung da Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional(Madrid: Civitas, 1986), pp. 13-8. Pefia toma kaiérnPractica Constitucional y
Derechos Fundamentales(Santiago: Corporacion nacional de reparacioregomciliacion,
1996), p. 666.
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normas constitucionales sustantivas o en princip@sstitucionales, junto con la elaboracion
dogmatica que articula, en el plano de las normastitucionales, su efecto directo. Por otro
lado, por cuestiones procesales se ha tendidoeadsnrtla posibilidad de la aplicacién de los
derechos fundamentales en los procedimientos tacistiales y legales establecidos en los
ordenamientos juridicos particulares. Dicha aplictdsl dependera del acondicionamiento de
tales procedimientos (y competencias) para realadjudicacion con base en normas
constitucionales. Tanto las cuestiones denominaslastantivas como las denominadas
procesales son relevantes para la efectividadrdeufé dogmatica del efecto horizontal.

El efecto horizontal de los derechos fundamentdgsroblematico en la medida que su
consagracién no estd explicitamente estableciddaeoonstitucion. Cuando los derechos
fundamentales son explicitamente establecidos gaohstitucion, fuera de toda duda, como
vinculantes para particulares, la manifestacionpadeler constituyente en ese sentido debe ser
respetada. La expansion del &mbito de validez sleldoechos fundamentales necesita para ser
fundada “una serie de actos politicos y realizarsavés del cauce previsto para la modificacion
de la constituciori”. Ese no ha sido el caso de la implantacion det@feorizontal en ningun
sistema juridico relevante.

No obstante, como ya sefialaran a mediados de s @ficuenta algunos profesores
alemanes, existen derechos que tienen vigencigefi@rparticulares, pues en estos casos es
inequivoco que para ello fueron concebitlo&l derecho a huelga legal o a sindicalizacion son
los casos més relevantes. Esta es una cuestidlepétira, que por el momento se dejaré de
lado. Por tanto, cuando se hagan referencias mataratefecto horizontal, se estara haciendo

referencia al efecto horizontal procedente de nzageneral.

"7 Stein, E:Derecho Politico(Madrid: Aguilar, 1973), p. 242.

" vide Martinez, J. I: "Los particulares como sujetosiusde los derechos fundamentales: la
doctrina del efecto horizontal de los derechosh@mero especidRevista Chilena del Derecho
(1998).
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PROCEDIMIENTOS DE APLICACION DE DERECHOS FUNDAMENTAES POR
ORGANOS JURISDICCIONALES

El efecto juridico de los derechos fundamentaledo® términos que aqui interésaolo cobra
relevancia desde que algun 6rgano puede apliceolm® derecho. Es por ello que el efecto de
los derechos fundamentales es tematizado tambign Ibs rétulos de “constitucion como
derecho aplicable” o “la fuerza normativa de la stibacién™. Es con la instauracién de
Organos con potestad dplicar juridicamente la constitucién y los derechos funelatales que
se da el paso previo, para preguntarse si en telaejpn pueden verse involucradas las
relaciones entre dos o mas individuos privados.

Observando el derecho comparado, la relacion derdanizacion de los tribunales
encargados de la aplicacion de derecho legisladdosotribunales de control constitucional del
derecho es una cuestion relevante para la evatudeida procedencia del efecto horizontal. La
forma del sistema de jurisdiccion constitucionaleojusticia constitucional respectivo, con sus
acciones y controles, como también su organizageérarquica y de competencias,
especialmente en relacion con el sistema de joggni comun, tiene influencia decisiva en la
comprension del efecto horizoritalEn este sentido es relevante evaluar qué efgcteden
tener para los particulares los derechos fundatesntactuando en un procedimiento de control
constitucional como también en procedimientos emiirs de aplicacién de derecho. Es por ello
gue vale la pena hacer presente la distincién dribvenales de aplicaciory tribunales de
control, que aunque muy tosca, servird para ilustrar ufexedcia fundamental entre los
tribunales constitucionales y los tribunales ordow respecto a su relacidén con la constitucion.

Los tribunales de aplicacion son aquellos que zaalprocedimientos de aplicacion de
normas generales a casos particulares. La formaugde revestir 0 como puede reconstruirse

la adjudicacion, esto es, la atribucion de un tadolal problema juridico propuesto basado en

" vide infranota 27

* Por ejemployide Bulnes, L: "La fuerza normativa de la constitu€¢i@m NUmero Especial
Revista Chilena del Derect{@998); Fernandez, M. A: "La fuerza normativa @€bnstitucion”
en 63Revista de Derecho Publi¢a001).

“ vide Garcia Torres y Jiménez-Blanc@erechos Fundamentales y Relaciones entre
Particulares: La drittwirkung en la Jurisprudencidel Tribunal ConstitucionalTushnet, M:
"The issue of state action/horizontal effect in pamative constitutional law" en L CON
(2003): 79-98.
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normas preexistentes, es una cuestion sumamerdsetidés La nota que distingue a estos
tribunales es que tienen a la vista hechos y ngryngse no se ven involucrados en la creacion
de ninguno de esos dos presupuestos, sino qumisanlia alguna forma de conocimiento de
ellos. Los tribunales de control por otro lado, smuellos que realizan procedimientos que
pueden ser entendidos como de aplicacion de nosmasrmas (0 a actos de creacion de
normas), pero que, sin embargo, son mejor expleadoo procedimientos de evaluacion de
normas a la luz de otras normas. Esta tipologi@beacta y no coincide normalmente con la
distribucion de competencias de los sistemas jigdezhales, por lo que seria quizas sensato
hablar de procedimiento o tribunales de aplicac@m.el caso de la aplicacion de normas a
hechos, y procedimientos o tribunales de controtnfativo), en el caso de la aplicacién o
evaluacion de normas por normas. Esta distinciopielgara formular la pregunta central de
este trabajo: ¢Cudl es el rol que juega el priadig la supremacia constitucional en el trabajo
de los tribunales de aplicacién? Se intentara aegtan queningung en la medida que esté
mediado por el principio de aplicacion directatoga en la medida que esté mediada por el
respeto de la distribucién de competencias jurisoiiales.

Avanzando se vera la relevancia de la distincidaran. Teniendo esto en cuenta, por el
momento se analizara la forma en que los derecimamentales son aplicados por los distintos

tribunales y qué es lo que los distintos tribunhkesen con los derechos fundamentales.

Derechos fundamentales en procedimientos de cou¢robnstitucionalidad

El control constitucional es, en su sentido estrith forma mediante la cual se evaltan las
actuaciones estatales, utilizando como critericapat evaluacion, su concordancia con la
constitucior’. Una version del control constitucional es el omnjudicial, la cual tiene la
particularidad de tener como parametro de evalnakidconstitucion como norma juridica
aplicable y ser realizado por un érgano jurisdicalo

Los modelos de control judicial constitucional a tnales mas se hace referencia en el
derecho comparado son con exclusividad, en priagar] el control concentrado, en el cual un

organo (u érganos) acumula las competencias paranéiol judicial de constitucionalidad. El

“ El control constitucional en un sentido amplionoide con los sistemas previstos por la
constitucion para poner limite al poder de los Bogaestatales por ella constituidos o
legitimados.
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ejemplo mas importante de este sistema actualmestel Tribunal constitucional federal
aleméan. En segundo lugar, el sistema norteameridareontrol judicial de constitucionalidad,
también llamado control difuso, en el que cualgtidgunal puede, en principio, declarar una

norma como contraria a la constitucion.
(@) Control concentrado

El Tribunal Constitucional Federal Aleman puedecmam del control de constitucionalidad

mediante tres tipos de procedimiento:

(DEI primero es el control de constitucionalidad tbrma preventiva, esto es, el control de
constitucionalidad no de la ley, sino del contenichaterial del proyecto de ley. Una
competencia similar tiene en virtud de las atribnes conferidas en los numerandos 1 y 2 del
articulo 93 [82] de la Constitucion Politica deRlepublica el Tribunal Constitucional de CHile
Los efectos de este mecanismo no tienen mayordeampias para la determinaciéon del efecto
de los derechos frente a particulares, en la megiigdael objeto de control siempre es una

manifestacion de la agencia estatal para la proglude la ley o su anélogo

(iNEl control constitucional puede llegar al trifal también mediante la solicitud que hace a éste
un tribunal ordinario, cualquiera sea su jerarquigndo considera que una norma, de cuya
validez depende su decisidén, es inconstitucional (#0.1 LFB). Tal aplicaciébn debe ser

contraria a la Ley fundamental. Este procedimieatsimple vista reviste caracteristicas

* En adelante se pondran en relacion los articidda €onstitucion Politica antes y despues de

la reforma introducida por la ley 20050. Para ek utilizar4d entre corchetes la antigua
numeracion.

“* En el ordenamiento juridico chileno, hasta el muimeel Tribunal Tonstitucional ha tenido a
su cargo el control preventivo de constitucionalidgor lo que su labor en este contexto no
puede ser entendida como una medida de proteceidier@chos fundamentales como derechos
subjetivos publicos en particular, sino que undwidn de las normas sometidas a su control en
referencia a la constitucién y a los derechos fomdales en cuanto derecho objetivo. La
proteccion de los derechos fundamentales como hiesesubjetivos, frente al legislador (art. 93
[B2] NN° 1y 2 CPol) y a la potestad reglamentéaid 93 [82] NN° 3 y 6 CPol) se logra a través
de la cautela del estatus o posicién juridica deciadadanos protegidos por las normas de
derecho constitucional objetivo. La proteccion praiva que brinda el Tribunal Constitucional
es siempre por tanto frente a una agencia estatatahcion de normas, de forma previa a su
promulgacién, lo que hace imposible que los inEseparticulares se hagan parte o sean
afectados directamente. Ello no obsta a que se rcongpa en ello lo que més adelante se
denominara el efecto indirecto frente a particare
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similares a la inaplicabilidad por inconstituciadat (arts. [80Vis-a-vis93 CPol), la cual es un

examen de constitucionalidad de la aplicacion defana cuestionada.

(ii)Por ultimo, el Tribunal constitucional federalambién puede conocer del control de
constitucionalidad mediante el recurso de quejapal es planteado directamente por parte del
afectado por una actuacibn normativa estatal, imelula afectacion de sus derechos
fundamentales por parte de una sentencia judiigliicio de constitucionalidad que el tribunal
hace en estos casos, no es ya un control prevesitisajue tiene lugar tras la promulgacion de
la norma y su aplicacion por un ente administrativiudicial. Es ademas un control que se
plantea a la luz de un caso concreto, en el cuadigu participar los particulares tanto en una
contradiccion con un ente estatal como enfrentatoana disputa juridica entre particulares.
Esto es asi, fundamentalmente por la previsionadeely fundamental en su articulo 1.3 en
cuanto “los [..] derechos fundamentales vinculan a los podereslid¢igo, ejecutivo y judicial a
titulo de derecho directamente aplicable”. Es etudidel tenor de este precepto constitucional
que el Tribunal constitucional federal se ha carsido competente para evaluar, mediante este
recurso, no solo la creacion del derecho legalmjimidtrativo y su aplicacion por una agencia
administrativa, sino también su aplicacion por tobunales ordinarios, estampada en una
sentencia judicidl. Esta formula de control es la llave de paso phmefecto de los derechos
fundamentales entre particulares.

Las dltimas dos formulas de control constituciotah paso a la cuestién de dirimir
como es que los derechos fundamentales vinculparastodos los poderes del Estado pasan a
ser también vinculantes para los particulares.ePotomento, debe evaluarse cual es el radio de
protecciénprima facieque proveen estos mecanismos procesales.

Frente a la actuacion del legislador, el ciudadesta provisto, primero, de una cautela
preventiva (i), segundo, de un procedimiento quieserta dentro del juicio ordinario que tiene
como objeto la inaplicacién de la ley en aque) Yiidercero, tiene el recurso de queja, si cree que
la aplicacion de la ley ha violado sus derechosldomentales (iii). Frente a la actuacion de la
administracion, el ciudadano cuenta con una pratecimilar a la descrita frente al legislador,
cuando se trate de actos constitutivos de prodaaddnormas (ii), y con el recurso de aparo

cuando se trata de actos no normativos (iii). $nbargo vale la pena, sefalar que el més

* vide Starck, C: "Jurisdiccion constitucional y tribueslordinarios" en 5Revista Espafiola de
Derecho Constituciong1998), pp. 11-25.
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relevante control de la actuacion del Estado, iddern proteger la posicion juridica del
ciudadano frente a éste, no proviene del contralodstitucionalidad de la aplicacion de normas
administrativas, sino del control de la legalideel lds normas hecho en la misma sede
administrativa.

El control de la legalidad de la actuacion admiatsta cautela de manera indirecta la
constitucionalidad de los actos administrativoss batuaciones administrativas normalmente
estan reguladas por la ley, la que establece aldiges y sanciones. Las actuaciones de este tipo
provenien de dérganos estatales que normalmententipnocedimientos administrativos de
controlad-hoc Referido al control de constitucionalidad, emladida en que existe el principio
de legalidad de la administracion y el principio @mstitucionalidad de la legislacion, toda
norma legal debe ser constitucional y a su vez twatana administrativa debe ser legal y
constitucional. Ese principio de coherencia jeria@yparece solucionar el problema de la
afectacién de derechos fundamentales por partea dalrinistracion. Sin embargo, muchos
casos probleméaticos se plantean, en razén de $éistds interpretaciones de las cuales los
preceptos legales pueden ser objeto y dado queel@ abstracto puede no ser inconstitucional

en el momento de su aplicacion puede volverse siitooionaf’.

(b) Control difuso

La constitucion estadounidense de 1787 no establatd carta o declaracion de derechos.
Dichos derechos fueron agregados a ellas por edasemodificatorias. Tampoco existe en la
constitucidn norteamericana una consagracion exprde proteccion judicial de la

constituciorf’. No obstante ello, la facultad fledicial reviewdata ya de 1803, cuando la Corte
Suprema mediante el fallo del asumMarbury v. Madison se autocomprendié dotada de la
competencia para revisar un eventual conflicto riatentre una ley y la constitucion, pudiendo

invalidar para el caso concreto la ley contraifia @onstitucion.

* vide Correa: "Inaplicabilidad por inconstitucionalidadpp. 590s y Marshall, P. E:
"Inaplicabilidad por inconstitucionalidad" enR&v D UAI(2005), pp. 791ss; ambos siguiendo a
Atria: "Inaplicabilidad y coherencia: contra la adegia del legalismo"cfr Gunther: "Un
concepto normativo de coherencia para una teor@a algumentacion juridica”.

“ Normas que pueden servir de asiento institucianal revisién constitucional citadas por el
Juez Marshall eMarbury son los articulos 3.2.1, 6.3 y 6\@de Varela, JTextos Basicos de la
Historia Constitucional Comparada (Madrid: Ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998).
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Los derechos en la constitucion norteamericana feeparticularidad de tener diferentes
destinatarios. Esta caracteristica esta dada pestauctura federal. Los destinatarios pueden ser
tanto el Estado federal como el Estado federado.

El mecanismo procesal mediante el que los deretinodamentales son protegidos
tiende a ser caracterizado como un sistelifiaso de control constitucional, pues cualquier
tribunal puede declarar inconstitucional una letedminada — que sea aplicable a un caso en
actual conocimiento del mismo tribunal — mediartplanteamiento de un incidente procesal.
Sin embargo, por el expediente de la doctrina detqulente — mediante el cual las decisiones
anteriores de los tribunales vinculan, para caséfogos, a los tribunales inferiores —, recae en
la Corte Suprema, en definitiva, la decision figabre la constitucionalidad de una ley u otra
accion normativa estatal

Como se puede ver, el control constitucional ejurigprudencia norteamericana es un
control a posterioriy que evalta a la luz de los hechos del caso etmcEin embargo se
diferencia de la inconstitucionalidad o de la iiegilidad (arts. [80yis-a-vis93 CPol) por ser
difusq o sea, por la posibilidad de ser ejercercido qu@iquier tribunal. Esta nota distintiva
plantea una de las diferencias fundamentales emtséstema juridico estadounidense y los
sistemas continentales. En aquél, la distribuciércampetencias jurisdiccionales no impide la
solucion de una antinomia entre la constituciém yelislacion. La supremacia constitucional
debe ser protegida a toda costa. Esta caractarigéne su explicacion en la diversa concepcion
del principio de la separacion de poderes, queesarmbllo a uno y otro lado del atlantico,

separacion comaislamientoy separacion comoontrapespen uno y otro caso.

Derechos fundamentales en procedimientos de apdicac

En los procedimientos de aplicacién de normas,slealies que la constituciéon no sea norma

aplicable. La constitucion se hizo aplicable pgescer el control sobre las actuaciones de los

 vide Garcia-Pelayo, MDerecho Constitucional Comparad(Madrid: : Alianza, 1984). En la
jurisprudencia de la Corte Suprema existen al matuss formulas de control, una como la
descrita en el texto principaagapplied y otra, excepcional, que invalida con efectosegales

la legislacién inconstitucionabf its facg.
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organos del Estado, esto es, control de normagamegimiento de contrél No obstante la
constitucion flexibiliza esa caracteristica tanpi@p cuando ella o la ley expresamente sefalan
que en determinado procedimiento de aplicacionréedas normas de la constitucion seran
tenidas como derecho directamente aplicable adobds. Estos casos no forman parte de una
competencia jurisdiccional general, sino de unaepeidn a la aplicacion de las normas
constitucionales Unicamente en procedimientos deéaade la constitucién. Procedimientos de
aplicacion pueden encontrarse, por ejemplo, enclaspetencias para la destitucion de
funcionarios de gobierno, que encomiendan al Csogha tramitacion de la acusacion
constitucional (arts. [48Vis-a-vis 52 CPol). En ésta, la norma que presenta el emtéhel
conducta adecuada es la constitucion, la que deaapl los hechos relevantes que estan
constituidos por la conducta del funcionario cuesido.

Pero el anterior no es el caso mas relevante gtudiar el efecto horizontal. Ya se dijo
que el efecto horizontal tenia que ver en estappetiva procesal con las relaciones entre
jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinariLa pregunta relevante sobre este punto es si
los jueces ordinarios pueden aplicar la constitu@ad procedimientos de aplicacion — o si
pueden hacerlo en procedimientos de control ddidiegh Los jueces en tal situacion podrian

querer hacer dos cosas con la aplicacion directa:

(DPensar que la norma legal o reglamentaria gqueaciema el caso, lo hace de manera
inconstitucional, por atentar contra los dereclhiosldmentales, y por tanto, actuar pretiriendo la
norma legal o reglamentaria que contradice la @¢ao&in y solucionando el caso con las demas
normas legales que no adolecen del vicio de inttoaistnalidad. A este caso puede llamarselo

eliminacion de normas inconstituciondies

' Esa caracteristica puede ser vislumbrada en csantatiende que las competencias sobre la
validez material y las competencias sobre la validemal son competencias que establecen
procedimientos de control.

“Un ejemplo de esta idea esta dado por la teoria derogacion tacita por incostitucionalidad
sobrevinienteyide Cea, J. L: "Notas sobre inaplicabilidad y derogaaie preceptos legales” en
13 Revista Chilena del Derech@l986): 25-31; y Evans de la Cuadra, lEis Derechos
Constitucionales (Santiago: Juridica de Chile, 1999), v.2, p. 486bre ellayide Marshall
Barberan: "Inaplicabilidad por inconstitucionalidagp. 784sscfr Dominguez, R: "Aspectos de
la constitucionalizacién del derecho civil chilereri 93Revista de Derecho y Jurisprudencia
(1996), pp. 112ss.
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(iv)Pensar que la norma legal o reglamentaria gug®na el caso lo hace inconstitucionalmente,
por lo que su deber, en la medida que la conghitudd vincula, es simplemente no dar
aplicacién a dicha norma y solucionar el caso queal sido presentado, mediante la aplicacién
directa de las normas constitucionales relevartesste caso se lo llamapiescindencia de la

dimension legal del derecho.

Ambas soluciones tienen aspectos positivos y nagatiNinguna de ellas comprende la
importancia de la distribucion de competencias.eliminacion de normas inconstitucionales
cree poder invadir licitamente la esfera de conmp@de de los tribunales de control. La
prescindencia de la dimensién legal invade direetden la esfera de competencias del
legislador.

La eliminacién de normas toma en cuenta la compitedel legislador para la
regulacién de las relaciones sociales y se tonteeo la coherencia interna del sistema juridico,
sin embargo no comprende la relevancia que tienedifribucion de competencias
jurisdiccionales en el Estado moderno. En estmalsentido, quiere hacer propia la doctrina del
control difuso, sin tener presente las numerostsedicias estructurales del sistema juridico
continental con el anglosajon, en el cual el siatete precedentes constituye un elemento
necesario para la utilizacién del sistema de cbdifeso. La formula de la eliminaciéon se toma
en serio la diferencia entre tribunales de apl@acy tribunales de control, pero no esta
consciente que las competencias de control judi@atonstitucionalidad son excepcionales y
establecidas expresamente. Esas son las caracaésrgistantivas del control concentrado.

La prescindencia de la dimensién legal — la fornm)la no sélo infringe la distribucion
de competencias jurisdiccionales, sino que ignamaaturaleza constitutiva que la distribucion
de competencias en general tiene para la aplicaebderecho legitimo en el Estado de derecho
moderno. Esta formula no pretende obtener parssiiia ordinaria la competencia de control, o
por lo menos no ejercerla enteramente. Respet&pdaracion de funciones que el sistema
concentrado plantea, pero quiere solucionar ellicemfjuridico que le ha sido sometido
mediante la aplicacién de la constitucion directatee

Es dificil encontrar ejemplos crudos pliescindenciaes mas facil encontrar ejemplos
deeliminacion En lo que sigue se vera como es que en el deedehtan se ha hecho frente a la
tentacion de constitucionalizar la aplicacion detetho mediante las férmulas antes descritas,

buscando otras férmulas mas refinadas de aplicatiréota de la constitucion y en definitiva
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elaborando una férmula de eficacia horizontal qoeafecte la integridad distribucién de

competencias jurisdiccionales, por lo menos forreal.

TEORIAS SOBRE LA APLICACION DE DERECHOS FUNDAMENTALEPOR
ORGANOS JUDICIALES QUE SOLUCIONAN CONFLICTOS JURIDOS ENTRE
PRIVADOS. TEORIAS DEL EFECTO HORIZONTAL EN EL DERECHO COMPARO

¢, Qué es el efecto horizontal de los derechos fuadtaies?

El efecto horizontal de los derechos fundamentadesn definitiva, el efecto o influencia que
los derechos fundamentales tienen en las relacionieicas entre dos o mas particulares. La
existencia de ese efecto en un sistema juridicoretmno es una cuestion que se prejuzgue por
las declaraciones de derechos, ni por el estalikationde sistemas de control constitucional.

Al imaginarse como pueden los derechos fundamengdeetar las relaciones juridicas
entre particulares, se tiende a pensar que talaafén o influencia se produce no propiamente
en las relaciones juridicas entre privados, sinoekemlerecho privado que informa dichas
relaciones. Ello es de alguna manera cierto, pudsrina como se regulan las relaciones entre
particulares es el derecho privado. Ante esta mesalen presentarse algunos reparos. Existen
relaciones entre privados que no tienen reguldeigal especifica y también existen relaciones
entre particulares que dan pie a la intervencidisido.

¢Funda la comisién de un delito contra particularesrelacion de derecho privado? La
respuesta intuitiva parece indicar que no. En uid® es evidente que no lo es. Pero en otro
sentido si lo es. La comision de un delito no alteecesariamente la relacion entre los
particulares envueltos y si altera la relacionesatirealizador del delito y el Estado. Su relacién
se traslada inmediatamente al plano de la pergetycsancion penal. La comision de delitos
pone en marcha el aparato penal del Estado, cugoettente es la infraccidén al orden juridico-
estatal, realizada a través del delito. Los delpogde decirse, son siempre contra el derecho y
contra el Estado. Pero la relacion entre los pdsathtervinientes, en cuanto tales, puede
también verse alterada, no por la accion del derpehal, el que concierne a la relacion Estado-
ciudadano, sino por la modificacion de la posicjonidica en las relaciones entre los
particulares intervinientes, las cuales tienen egulacién en el derecho civil, esto es, el

nacimiento de la responsabilidad extracontractarlep dafo producido por el delito. EI mismo
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razonamiento puede ser extendido al derecho admaitive regulador y a todos los 6rdenes que
involucran al Estado en relaciones que primariament simple vista, se sitian en el &mbito de
las relaciones entre los particulares. Esto reafilamidea de que es el derecho privado el que
gobierna todas las relaciones entre particulares.

El caso mas tentador para la aplicacion directta @enstitucion, es el caso de falta de
regulacién de derecho privado, para solucionaramilicto entre privados. En procedimientos
de aplicacion, los jueces deben recurrir a logroé de integracién de lagunas juridicas o a
aplicar otras fuentes del derecho alternativaslagdislacién, manteniéndose siempre dentro de
los limites que le plantea el sistema de fuentésieleecho privado en cuestion. Puede verse
hasta aqui, querima faciela idea de efecto de los derechos fundamentalesl elerecho
privado o en las relaciones entre privados no lagreontrar algin grado de diferenciacion
relevante. La problematica se suscita cuando ebnargjurisdiccional considera que la
constitucion es derecho directamente aplicable userecia de de legislacién civil, 1o que es
analogable en sus consecuencias a lo que mas seritb@nomindoresindencia de la dimension
legal del derechoEsto es algo que se quiere evitar.

Si el derecho privado es el Unico que regula l&gi@es que son propiamente entre
particulares, es el derecho privado el Unico reievpara que el efecto horizontal sea evaluado.
El efecto de los derechos fundamentales en el ldengenal; en el derecho administrativo; en el
derecho de la regulacion; o en algun otro dereahel eual la relacion relevante, desde el punto
de su regulacién, es entre el Estado y un particatapuede ser entonces caratulado de efecto
horizontal, pues no involucra a dos particularésrceros

A continuacion se observara como en el derechodese ha tratado de explicar el
fendmeno de la eficacia horizontal. En esa explicaban emergido dos tesis principales, y
rivales, sobre cual es la forma en la cual losatere fundamentales afectan el trafico juridico
privado. La tesis dominante es la de la eficacdirécta o mediata; la minoritaria, por el

contrario sostiene una eficacia inmediata o directa

Teoria de la eficacia directa

El nacleo de las posiciones que sostienen la teleria eficacia directa, y 1o que hace que sea
posible su asociacion, es la tesis que al meno®siderechos fundamentales concretos son

aplicables por la autoridad judicial directamentdas relaciones entre particulares, esto es, sin
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mediacion de ley alguna. Ellos sostienen, com@B8al8, que solo algunos, lmequivocamente
frente a privadossean los que cobren eficacia horizcotital
Nipperdey, el principal exponente de la eficacimadiata, plantea los puntos centrales

de su posicién del siguiente modo:

(DLa mayoria de los derechos emplazados en elogatale derechos fundamentales de la Ley
fundamental tienen la naturaleza de derechos abtiabjetivos del individuo frente al Estado.
“En esta calidad de derechos fundamentales a tit®lderechos publicos subjetivos no estan

destinados al trafico juridico-privad®.”
(i))Sin embargo,

no pocas disposiciones tienen ademas la imporfant@én deproposiciones ordenadoras
0 principios para con elorden juridico en su conjunt@&e trata del efecto directamente
normativo de algunas disposiciones juridico-fundatales como derecho constitucional
objetivo vinculante [del cual] también emanan diageente derechos subjetivos privados
del individud®.

(iiAlgunas disposiciones por tanto, y sélo algsirdisposiciones, revisten un doble caracter de

principios objetivos por un lado y de derechos jpakl subjetivos por otro.

(iv)La determinacion de este doble caracter requilerurtestpara evaluar, primero, si los derechos
pueden ser aplicables a la esfera privada, y na@eayuellos que Unicamente es posible dirigir
contra el Estado vy, luego, determinar el ambitprteccion determinado por la finalidad de la
norma objetiva, o que se determinara caso a catmdiendo fundamentalmente a la
desigualdad entre las partes intervinientes eriplatal de derecho privado, a la naturaleza del
derecho y a su relacion con la autonomia de lantadl

La teoria de la eficacia directa fue tempranamestbazada en Alemania. Ella tenia el
problema fundamental de ser un caso de lo que satésnomind prescindencia de la dimension

legal del derecho. Sin embargo, no puede atribualsargumento de la infraccion de la

*vide suprap. 105.

“ Nipperdey citado en Julidca Eficacia de los Derechos Fundamentales entrdi®dares p.
104

* Nipperdey citado enbid. La jurisprudencia constitucional alemana se tesss dar este
segundo paso, si bien puede considerar a los der@ldsde una perspectiva objetiva, estos no
vuelven a fundar derechos subjetivos de contenidddmental frente a otros particulares. Sobre
el caracter objetivo de los derechos fundamentalds Capitulo segundo: los derechos
fundamentales como valores (pp. 6568)infra pp. 131ss.
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distribucion de competencias todo el peso que eesité para que la critica contra la idea de
eficacia directa no dejara ninguna duda de su ictipedbilidad. Junto a él, se reproch¢ a tal
doctrina “propiciar inseguridad juridica, acabamda autonomia privada y subordinar el
derecho privado al constitucion&l”

Después de algunas sentencias del Tribunal fetldratal que adoptaron la eficacia
directa, elTribunal constitucional federdlie el encargado de desahuciar esta teoria, ntedihn
establecimiento de una mas moderada. El faith fue el que adhirié por primera vez a la teoria

gue hoy es dominante en ese pais, no solo eridarudenci&, sino también en la doctrifia

Teoria de la eficacia indirecta

Las posiciones que sostienen el efecto indirectoslderechos fundamentales en las relaciones

entre privados, sostienen la necesidad de la nmédisgal para tal efectividad.

* jbid 116. Sobre estoyide von Minch: "Drittwirkung de derechos fundamentakss
Alemania"; Jana, A: "La eficacia horizontal de lderechos fundamentales" déyerechos
Fundamentales SELA 200{Buenos Aires: Del Puerto, 2003); y Hesse, Berecho
Constitucional y Derecho PrivadoMadrid: Civitas, 2001)cfr Ferreres: "La eficacia de los
derechos constitucionales frente a particulargs"4g4ss.

" vide BVerfGE 7, 198 (pp. 206s). La jurisprudencia ctdusional posterior ha segido ese
precedente, vide BverfGE 12, 113 (p. 124); 13, @il&825); 19, 337(pp. 391ss); 20, 56 (p. 87);
24, 289 (p. 297), todos citados en Schwab€jrcuenta Anos de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleméar{Medellin: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafie3}0Para un
completo analisis de lo acontecido en la jurispngteespafiolajide Bilbao: La Eficacia de los
Derechos Fundamentales frente a Particularg<Garcia Torres y Jiménez-Blandderechos
Fundamentales y Relaciones entre Particulares: L@tiirkung en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

“ vide Stein:Derecho Politico Stern, K:Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 19&6hneider, H. P: "Aplicacién directa y
eficacia indirecta de las normas constitucionales"'Democracia y ConstituciorfMadrid:
Centro de Estuios Constitucionales, 199A)exy: Teoria de los Derechos Fundamentales
Benda,Maihofer,et al Manual de Derecho Constitucionalon Minch: "Drittwirkung de
derechos fundamentales en Alemania"; Habernkasticidad y Validez Hesse: Derecho
Constitucional y Derecho Privagdé&tarck, C: "Derechos fundamentales y DerechcadoV en

66 Revista Espafiola de Derecho Constituciof2fl02); Haberlela Libertad Fundamental en el
Estado Constitucionalcfr Forsthoff: EI Estado de la Sociedad Industtial Bockenforde:
"Sobre la situacion de la dogmatica de los derednosamentales tras 40 afios de Ley
Fundamental”.
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Segun Stein, la eficacia frente a terceros de l®athos fundamentales tiene tres
aspectos: (i) la vinculacion de la legislacion aderechos fundamentales; (ii) una interpretacion
constitucional del derecho privado; y (iii) detemanlas garantias instituciondafe€Como queda
en evidencia, la vinculacion del legislador a lesedhos fundamentales, inclusive del legislador,
forma parte de la eficacia vertical, — meramententtqr al Estado — de los derechos
fundamentales. Las garantias institucionales, asguardan instituciones que tipicamente
forman parte del derecho privado, son la expred@la constitucionalizacién, y por tanto, de la
mayor estabilidad del matrimonio o de la propiedsit. embargo el efecto que las garantias
institucionales tienen frente al derecho privadesdg® un punto estrictamente normativo, es el
mismo que tienen los demas derechos fundamentalex) la libre expresion o la libertad de
desplazamiento. Tal efecto es limitar la actuadénlos 6rganos estatales en sus relaciones
frente a los particulares, esta vez, objetivizalzdposicion del ciudadano frente al Estado, en
una institucion de caracter abstréttd’or tanto, ninguno de los aspectos recién sefmlas
distinto del efecto tradicional o vertical de losrechos fundamentales. Es lo que Stein llama
interpretacion constitucional del derecho privadim que propiamente es la eficacia indirecta de
los derechos fundamentales.

La mediacidn legal para el efecto de los derechoddmentales en el derecho privado,
se produce a través de los conceptos juridicosrtabieo clausulas generales, en cuya
interpretacion deben ser tenidos en cug&ntssi se concreta una eficacia indirecta, estaaes,
través de la interpretacion de la ley. Segufridunal constitucional federadn el falloLtth:

Por mandato constitucional, el juez debe examina@as prescripciones materiales de
derecho civil que tiene que aplicar estan influadas iusfundamentalmente en la manera
descrita; si tal es el caso, entonces, en la iméapiéon y aplicacion de estas

prescripciones, tiene que tener en cuenta la nuadiibn del derecho privado que de aqui
resulta”.

“vide Stein:Derecho Politicop. 243.

“* Sobre las garantias institucionales en geneidé, Gallego, A:Derechos Fundamentales y
Garantias Institucionales: Analisis Doctrinal y dsprudencial(Madrid: Civitas: Ediciones de

la Universidad Autonoma de Madrid, 1994), pp. 21-8@bre la relacion de la garantias
institucionales son los temas aqui tratadnd,81-100, 241-53.

" vide Starck: "Derechos fundamentales y Derecho privgold37.

“ Citado en AlexyTeoria de los Derechos Fundamental@ss16.
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La comprension de esta teoria exige un poco mésfierzo si es que se quiere presentarla
simplemente. El efecto de los derechos fundamentadquiere que el juez interprete de
determinada forma una norma legal, pudiendo habedegpretado de otra forma si los derechos
fundamentales no se presentaran como vinculantasdieha interpretacion. Es asi, como el
fallo Lith habla de unanodificacion del derecho privagda cual se realiza, limitando las
posibilidades de interpretacion y aplicacion de noana legal, a aquellas que sean conciliables
con la vigencia de los derechos fundamentalesaojder que en numerosas ocasiones acarreara
un drastico cambio en las tendencias de interpéetade determinadas disposiciones. Tales
disposiciones tenderan a ser los conceptos geserdées clausulas del derecho privado, en la
medida que son aquellas las que posibilitan unaomeaniobra interpretativa y posibilitan
cambios en lo tradicionalmente entendido como oiuldrlico, buen padre de familia, buenas
costumbres, buena fe, etc.

Con todo, la idea de esta explicacion se pareceanuds mediacion judicial qgue a una
mediacion legal. La idea tradicional de la mediaciégal entiende que la legislacién debe
desarrollar y proteger los derechos establecidodaenonstitucion. Esa seria su funcion
politicd®. Puede no adherirse a esa concepcion de la nelaniée constitucion y legislacion, y
pensarse, sin embargo, que en el momento de lpretacion del derecho legislado vigente es
sensato que el legislador, al menos, no ha quetbherar o violar los derechos constitucionales
Yy, por tanto, debe ser interpretado en armoniaestws. El razonamiento del cual esta forma de
influencia de los derechos fundamentales formappuede tener una relacion con el principio
de deferencia legislativa que a los contrincaneekdonstitucionalizacion les gusta deferfder
Por tanto, debe aceptarse que el que realiza |zaoi@al si es el juez, pero utilizando para ello
las clausulas generales del derecho civil.

La operatividad del efecto indirecto de los derscliondamentales esta dada en
Alemania por dos consideraciones. Primero, poirdawacion del juez a la constitucion y por
que el Tribunal constitucional federal ha comprdadjue puede, mediante el recurso de queja,

controlar las violaciones de derechos fundamentadazadas por la judicatura ordinéftia

“vide HesseDerecho Constitucional y Derecho Privagip. 33ss.
"2 vide suprapp. 58ss y 92ss.
* vide suprapp. 110ss.
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Segundo, por el razonamiento que ha aplicado buifial constitucional federal para determinar

cuando se han violado los derechos fundamentatda palicatura ordinaria.
El razonamiento de control de las sentencias déritmsnales ordinarios, por parte del

tribunal es como sigue:
(i)Los tribunales ordinarios, al igual que todos trganos del Estado, se ven vinculados por la

constitucion (art. 1.3 LFB).

(iNEllos no pueden violar los derechos fundamesstale los particulares mediante una resolucion
judicial.

(iiLa aplicacion, por parte del tribunal, del deho privado en la sentencia judicial, puede violar
los derechos fundamentales.

(iv)Es deber del juez, en la medida de su vincatacaplicar el derecho privado de forma que no se

constituya en una violacion de los derechos funddaies.

(V)En dicha actuacion es clave que el derecho goivsea interpretado dando cabidafaicto de

irradiacién que los derechos fundamentales tienen sobre ilosigios generales y las clausulas

establecidas en la legislacién de derecho pritfado

(vi)Cuando una parte que se ha sentido agraviadeelpéallo, es capaz de justificar que éste

constituye una violacion de sus derechos fundarentpodra entablar un recurso de queja
constitucional frente a dicho fallo.

(vi)El Tribunal constitucional federal evaluaraeditribunal ordinario dio aplicacion al mandato de
vinculacion y aplico constitucionalmente, esto eenforme al efecto que las derechos
fundamentales deben tener en la interpretacioroslgiincipios generales y las clausulas, el

derecho privado relativo al caso.

(viii)Si del fallo resulta una violacion de deresHandamentales, el Tribunal constitucional fedkral

anularg fundandose en la infraccién del deber de regpatcel juez tenia.

En definitiva, si se atiende a lo dicho sobre ettf indirecto, resulta sensato entender que éste

opera en dos niveles. Por un lado, los derechodafuantales actuan vinculando al juez

“ Sobre el efecto de irradiacion en Chile, desdeparapectiva comparadeide Aldunate, E:
"El efecto de irradiacion de los derechos fundaalest enlLa Constitucionalizacién del
Derecho ChilengSantiago: Editorial Juridica de Chile, 2003).
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ordinario a la constitucion de una manera mediaddaplegislacion de derecho privado. Este es
el efecto horizontal propiamente tal. Sin embaggta vinculacién no se vuelve relevante sin el
segundo nivel de operacion. Este implica una pgatrea del Tribunal constitucional federal de
evaluar la constitucionalidad del fallo judicialn eun procedimiento de control de
constitucionalidad de la actuacion de un 6rgandsgéhdo, esto es, ya no en un procedimiento
de aplicacién sino en un procedimiento de cofitr@domo se ve, el efecto horizontal respeta
formalmente la distribucién de competencias judsidinales, aunque da cabida a los derechos
fundamentales en el trafico juridico privado.

Tanto la tesis de la eficacia indirecta como ldadeficacia directa vinculan su fuerza
dogmatica a una consideracion de teoria constitatijue es bastante discutida en la actualidad,
esto es, la consideracion del sistema de derechwafentales como un orden objetivo de

valores.

Excurso: la tesis de Alexy sobre el efecto horalont

Alexy en Teoria de los Derechos Fundamentalesnsidera que las tres construcciones
tradicionales respecto al efecto horizontal, equie se refiere a su accion en referencia a la labor
judicial, son equivalentes en los resultatioSsto es, que todo resultado que se puede alcanzar
adoptando una, se puede también alcanzar adopbénado

Ninguna de las tres teorias traspasa, a travésndeirmple cambio de destinatario, los
derechos fundamentales, en tanto derechos frente Eslado, a la relaciéon
ciudadano/ciudadario

Preocupado por la cuestion de la correccion deelasas de sobre el efecto horizontal, Alexy
plantea un modelo unitario de efecto horizontah es,un modelo de tres niveles de efecto en
terceros que pretende zanjar la polémica disputa por laecoion suscitada entre las tres

teorias, que él considera equivalentes en sugsadesl Alexy sefiala que

“ Sobre la distincion entre cuestiones procesatestancialesjide suprap. 103.

“ Aqui no se ha abordado la tercera teoria a laAdgwey hace referencia, ella es la teoria del
deber de proteccignque desarrollada principalmente por Schwabe esmahia, guarda un
extraordinario parecido con la justificacion dedad horizontal en el derecho angolsajén, sobre
ellavide Julio: La Eficacia de los Derechos Fundamentales entr¢i®dares pp. 131ss.

“” Alexy: Teoria de los derechos fundamentafess14.
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cada una de las tres construcciones subraya camecte algunos aspectos de las
complicadas relaciones juridicas que caracteriparchsos de efectos en terceros y que lo
que las vuelve inadecuadas es que consideran quedpectos por ellas abarcados
constituyen la solucion compléta

Para combatir el déficit que cada teoria tomadepaddientemente acarrea, Alexy ofrece un
modelo dividido en tres niveles, que sugiere urlacg&n completa y ademas coincide con la
practica jurisprudencial del Tribunal Constitucibf@deral (abreviatura). El primer nivel, en
que se sitban los deberes del Estado, reconocdemria del efecto mediato. En el segundo
nivel, se situan los derechos frente al Estado. Ufmo, en el tercer nivel, se sitian las
relaciones juridicas entre sujetos de derecho gwivaeconociendo la teoria del efecto
inmediato.

En el primer nivel, Alexy se refiere a las normas @stablecen derechos fundamentales
en cuanto principios objetivos (u orden objetivovdkores), sefialando que su funcién normativa
implica una obligacion de la jurisprudencia de tkyseen cuenta a la hora de fallar.

En el segundo nivel, Alexy establece una conexidtreeel deber del juez en la
interpretacion y aplicacion del derecho civil deeteen cuanta el orden objetivo de valores y los
derechos fundamentales como derechos subjetivdscofaxion es construida en base a una
maxima de coherencia que debe primar en la intexgpdén de la jurisprudencia del Tribunal
constitucional federal el incumplimiento del dedel juez necesariamente tiene que implicar la
lesién o violacion de derechos fundamentales coereathos subjetivos. El propio Tribunal
constitucional federal sostiene que un tribunairando
viola no sélo el derecho constitucional objetivadakconocer el contenido de la norma de
derecho fundamental (como norma objetiva) sinomés bien, en cuanto titular del poder
publico, lesiona con su fallo el derecho fundamkénta
Al sostener que los ciudadanos tienen frente a dmirastracion de justicia derechos
fundamentales, Alexy esquiva la objecibn que sentpéa a la teoria de Schwabe,
complementando los derechos de defensa que, segfén $& ven vulnerados con las
prohibiciones o mandatos judiciales, con derechpseataciones que son vulnerados con las
permisiones judiciales. Al final, la construcciom este nivel, desencadena en la existencia de un

derecho del ciudadano frente a la administracidusteia a

“ ibid 515.
“ [BVerfGE 7, 198 (206)] citado ehid 517.
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gue ésta tome debidamente en cuenta el princigfundamental que habla a favor de la
posicion que hace valer el ciudadano. Cuando estectio es lesionado se lesiona el
derecho fundamental al cual pertenece el respangunbe relevante principio
iusfundamenta.
Por dltimo, en el tercer nivel, se debe esclarecgggun Alexy — que es lo que se entiende por
efecto inmediato en terceros. No consiste en gddoechos frente al Estado se transformen en,
0 sean al mismo tiempo, derechos frente a los deindadanos. Esto esta excluido por razones
conceptuales y no es sostenido por ningun repieagente la teoria de los efectos inmediatos en
tercero$'. La diferencia fundamental estriba, en que caddatiano que se ve implicado en un
caso de efecto horizontal es titular de derechaddmentales y, por tanto, el efecto de los
derechos fundamentales en estas relaciones esnddeiPuede observarse que la construccion
de Alexy del efecto inmediato propugna una impli@aale ciertos derechos entre particulares
distintos a los derechos frente al Estado que ssiexistencia de los principios objetivos no
existirian. Dichos derechos regulan las relaci@mgse particulares y constituyen un limite a la
autonomia privada

A continuacién, se hard una referencia a lo qupdsado a este lado del atlantico, en
relaciébn a la aplicacién horizontal de los derechoxdamentales, denominada en Estados

Unidos como doctrina de Btate Actior(accion estatal).

State Action en Estados Unidos

La jurisprudencia norteamericana ha reconocidetesidad de modificar la rigidez del la tesis
liberal, incorporando actuaciones privadas en taglgctas sujetas a escrutinio constitucional,
extendiendo asi la tutela jurisdiccional de losedeos fundamentales a relaciones que, en
principio y por su naturaleza privada, estaban uidak del ambito constitucionalmente
protegido. Esta alteracidén se ha caracterizaddapditatacion del criterio de proteccion y no por
la invalidacién del mismo. En principio la jurispiencia norteamericana sigue abrazando la
regla de que solo ante uaacion estatalesta permitida la proteccion constitucional, pe

formas que ha adoptado dicha accién estatal sevietn vinculadas por la jurisprudencia al

" ibid 519.
" ibid 520.

*“* vide supraCapitulo segundo: los derechos fundamentales eainees, pp. 65ss.
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accionar privado. Esto significa, que los nuevdgros de reconocimiento de acciones estatales
pretenden ampliar la regla de la accion estatal,sgprimirla, con la finalidad de incorporar
casos de accion privada, sin socavar formalmenge ragla constitucional tradicionalmente
relevante.

Dos han sido las vias argumentativas que ha wdiza jurisprudencia norteamericana
para ampliar, siempre con caracter excepcional,raglio de accion de las garantias

constitucional€s,

(@) El ejercicio de funciones publicas

En primer lugar, se ha establecido que el ejerdei@na funcién propiamente estatal por parte
de un sujeto privado — o aparentemente privado pusgle entender como una conducta
constitutiva de accion estatal sujeta a escrutguostitucional. Bajo este criterio la Corte
Suprema ha sostenido que ciertas entidades quedalksafunciones publicas por naturaleza,
pueden incluirse entre los poderes publicos parafiectos de la proteccion constitucional. Este

criterio de caracter funcional ha tenido dos gramut#os de desarrollo.

(NEn primer lugar, el escrutinio constitucional lds medidas que toman los partidos politicos en
la organizacion de primarias electorales, confodn&a soluciones que declaran
inconstitucionales las medidas discriminatoriasodepartidos politicos, encaminadas a excluir a
votantes afroamericanos de la participacion enadightocesos. La Corte sostiene que la funcion
de los partidos y de los procesos electoralesnpiredires es una funcion estatal, vinculada al
proceso eleccionario definitivo, al derecho a suifray que por dicho motivo deben someter su

actuar y su procedimiento a la decimoquinta ennaignd

** Sobre la excepcionalidad del efecto horizontaklederecho anglosajomide Tushnet: "The
issue of state action/horizontal effect in comgaeatonstitutional law"; y Bilbao, J. M.os
Derechos Fundamentales en la Frontera entre lo iedby lo Privado: la Nocion de State
Action en la Jurisprudencia Norteamericar{®adrid: McGraw-Hill, 1997), pp. 64-74.

* Los casos de las primarias blancas se inaugurd®2h conNixon v. Rendofi273 US 536
(1927)], luego se plantea un obstaculo en el rezioniento de lastate actioncon Grovey v.
Towsend295 US 45 (1935)], para luego pasar a su recamento irrestricto efJnited States
v. Classic[313 US 299 (1941]Ssmith v. Allwright{321 US 649 (1944)] Werry v. Adamg345

US 461 (1953)].
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(iEn segundo lugar, el escrutinio constituciodallas medidas de propietarios privados respecto a
la restriccion del acceso a sus propiedades opaegstas particulares. Asi, la Corte Suprema ha
sefialado que la naturaleza y magnitud de las foesipublicas que un propietario desempefia
en relacion a su propiedad, cuando éste prestdlagaea su uso en condiciones analogas a un
bien de uso publico, limitan sus posibilidades deiéa discrecional respecto a los derechos y
libertades involucrados en el usos de ese tipdateb. Este criterio fue inaugurado con el caso
Marsh v. Alabama que plantea la inconstitucionalidad de la resitiit a la libertad de
propaganda religiosa por parte del duefio de undadionstruida en terrenos privados, por
entender que la labor de administracién de la ciwga una funcion estatal y la discriminacion
una accion estatal Luego le siguieron una serie de casos sobreic@étr a la libertad de
expresion en centros comerciales que giraron e @lrprecedente ddarsh®. Sin embargo, el
criterio de la funcién publica lejos de haberseagxiido, se ha neutralizado, manteniéndose
dentro de margenes que implican una concepcioa fimtion estatal sumamente restringida. Se
ha sostenido, por ejemplo, que las funciones gestgum servicios publicos, como las compafiias
eléctricas, no pueden ser entendidas como accestasle’s. En Flagg BROS., Inc. v. Bropk
se sefala, justificando esta tendencia a conseegftingida la procedencia de la proteccion
judicial contra acciones de particulares, que @kemo de la funcion puablica es un criterio
estricto: “aunque muchas funciones han sido des@émlas tradicionalmente por los Estados,

son muy pocas las que han sido reservadas exclusinta al Estadd”.

(b) La complicidad estatal significativa

El segundo criterio consiste en la existencia deculds, complicidades o contactos

suficientemente significativos entre el Estado wamtos. Constituiria una razén que haria

= [326 US 501 (1946)]

** Amalgamated Food Employees Local 590 v. Logan YW#&laza[391 US 308 (1968)] es el
caso central. Luegoloyd Corp v. Tannef407 US 551 (1972)] udgens v. NLRB424 US 507
(1976)] tienden a revocar el precedentddgan para finalment€rune Yard Shopping Center
v. Robing447 US 74 (1980)] confirmarlo definitivamente.

*” Como enJackson v. Metropolitan Edison (d19 US 345 (1974)]. Tampoco la educacion, ni
la proteccién contra incendios. Si se han aceptathoo acciones estatales la seleccion de
jurados y la gestion privada de establecimientogt@eciarios.

" [436 US 149 (1978)] citado en Bilbabos Derechos Fundamentales en la Frontera entre lo
Publico y lo Privado: la Nocion de State Actionladurisprudencia Norteamericanga. 67.
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posible la implicacion del Estado. Se construyeaaéls de una conexion relevante entre el
Estado y quien realiza materialmente la accioredas casos se ha resuelto la procedencia de la
proteccion constitucional en virtud de una acciétatal, cuando el factor de conexion es
suficientemente relevante para considerar al Estadm un socio o un participante activo de la
conducta impugnada. Si bien no se puede conformtgseformal de procedencia —y la Corte
ha sido enfética en reiterarlo —, se pueden ideatifcinco grupos de casos relevantes: Los
convenios privados discriminatorios y su ejecucjadicial, la asociacién entre Estado y
privados, los estimulos o0 ayudas del Estado a gwijala regulacion y autorizacién estatal

mediante licencias, y por ultimo, la omision defdgs™.

(i)Los convenios privados discriminatorios y sucejgon judicial. Si bien en un comienzo la Corte
Suprema se habia pronunciado favorablemente acqvemios privados en que los propietarios
de inmuebles establecieran restricciones a la sisipo de la propiedad por motivos de
discriminacién racidl, Shelley v. Kraemeinaugura la formula de implicacion del Estado
mediante la proteccion judicial de los conveniaidiminatorios'. En él se sostiene que el juez
que ejecuta judicialmente el acuerdo privado dderndo discriminatorio, constituye un actor
estatal que participa coadyudando la actividadapiav Las inusitadas consecuencias de este
fallo llevaron a la corte a retroceder en su pestflo 8 afios después cBrack v. Cutre
Laboratories$®. La jurisprudencia de la Corte salvo algunas pesaspciones, si bien no por la
ejecucion de convenios discriminatorios, sino par €iecucion judicial de otro tipo de

discriminacién privada, ha sido reticente a aplalgrecedente dghelley”.

* ibid. Los casos centrales en esta materiaansh v. Alabam#326 US 501 (1946)]United
States v. Classi¢313 US 299 (1941]Flagg BROS., Inc. V. Brookgl36 US 149 (1978)];
Shelley v. Kraeme334 US 1 (1948)]Burton v. Wilmington Parking Authorit}865 US 715
(1961)]; Reitman v. Mulkejy387 US 369 (1967)] YeShaney v. Winnebago o Country Dep. of
Social Servg489 US 189 (1989)].

“* Los casos soBuchanan v. Warlej245 US 60 (1917)] Yorrigan v. Buckley271 US 323
(1926)]

* [334 US 1 (1948)]
= [351 US 292 (1956)]

* Puede notarse la similitud de la construcciorSHelleycon el modelo aleman de la eficacia
horizontal, en ambos el deber del juez ordinaricaesiderar los derechos fundamentales de los
individuos involucrados pasa a ocupar un lugarrpaigo.
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(li)La asociacion entre Estado y privados. BEurton v. Wilmington Parking Authoritye considera
por primera vez que la asociacion o interdependecmntractual entre el Estado y un privado
gue realiza un acto contra los derechos — en est®, eiuevamente, discriminacion racial —,
implica de manera suficiente la accion estatal, @qrara considerar ésta en un escrutinio
constitucional’. Segun la Corte, el que los privados que realizaxxiones discriminatorias
estuvieran emplazados en un edificio que les aalmdel Estado — prestando servicios
alimenticios s6lo para blancos —, y el alcance ipdbtle la implicacién estatal, por ser un
edificio notoriamente estatal, exigia al ente astdal regular la prestacion del servicio el
compromiso del arrendatario de respetar el mandatstitucional desqual protectioh™. Sin
embargo, la Corte ha dejado claro que “no bastlega contacto. Se exige una participacion
efectiva, una «relacion simbidtica» entre el estadbparticular™.

La asociacion entre Estado y privados, para efe#da implicacion estatal ha seguido
dos caminos. Siguiendo el precedent®degon se ha sostenido que la utilizacion de propiedad
publica por privados exige que éstos se comportenaclerdo a las enmiendas de la
constitucion. Ademas, como dPennsylvania v. Borrad of Trusta direccion de entidades
privadas por representantes designados por irstieg publicas, configura un supuesto de

implicacion estatél.

(iv)Los estimulos o ayudas del Estado a privadafRé&tman v. Mulkeyse analizd la cuestion de si
mediante una regulacién que limitaba la constituc#statal, en el sentido de permitir
discriminar en las transacciones inmobiliariaseeptivados. La conclusiéon en ese caso fue que
el Estado participa facilitando o incentivando \adades discriminatorias mediante normas
permisivas expresés Los casos mas importantes respecto a estimuiysidas estatales son,
sin embargo, aquellos en los cuales dicha ayudzsasaliza a través de medios econdmicos

como subsidios, subvenciones o exenciones fiscdles. casos mas importantes son de

™ [365 US 715 (1961)]

" Citado en BilbaoLos Derechos Fundamentales en la Frontera entiedblico y lo Privado:
la Nocién de State Action en la Jurisprudencia Bambericanap. 103.

™ ibid 105.
» [353 US 230 (1957)].

" [387 US 369 (1967)]. EI mismo criterio se aplicaSkinner v. Railway Labor Executives’
Association489 US 602 (1989)].
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establecimientos educacionales privados que padetic segregacion racial, como orwood
v. Harrison y Ruyon v. McCrar§. Sin embargo, no existen criterios permanentedaen
jurisprudencia de la corte que permitan sostenee @l apoyo econdmico implique
necesariamente la existencia de una accion eskatdiscriminacion racial por instituciones
financiadas con fondos publicos es la Unica adividonsistentemente catalogada stiste

action

(v)La regulacion y la autorizacidén estatal mediaitencias. Una cuarta forma de interrelacion
entre privado y Estado que la Corte Suprema hademaslo idonea para la implicacion estatal
consiste en la vinculacion existente entre el sapErvisor o que entrega una autorizacion y el
privado que realiza la accion regulada. Esta r@ai bien puede coincidir con el ejercicio de
funciones publicas por parte de privados, congituy criterio analiticamente distinto. Dicha
relacion puede ser planteada de dos formas: primezdiante el otorgamiento de licencias de
funcionamiento (o monopolios) por parte de un esatal. Eventualmente, el Estado podria
verse implicado en la medida que el otorgamientdadécencia “contribuye a intensificar el
impacto negativo de la discriminacion, permitiengiee eso ocurra en la prestacion de un
servicio regulado por el Estadd”Sin embargo, eMoose Lodge No 107 v. Irvia Corte no ve
una conexion suficientemente fuerte en el otorgatmiele una licencia de alcoholes (bien
escaso por decision publica) a un club privado g&la blanco, y segundo, mediante la
completa regulacion por parte de la administraegtatal de una actividad privada que presta un
servicio publico es mas facil atribuir al Estadoalecion, sefiala la Corte, no obstante, debe
establecerse la conexion suficiente, mas haya degldaciéon misma. Dicha conexién con el
particular se realiza s6lo — como sefala la CartElagg — con la conminacion estatal para la
realizacion del acto del particular: un criterigpsrirestringido. Con esto, la jurisprudencia de la
Corte Suprema reconoce la regulacion y autorizaci@diante licencias como un criterio

negativo de implicacion estatal, esto es, como icardnecesaria mas no suficiente.

(vi)La omision del Estado. La cuestion de la vidacde los derechos de particulares por parte de

otros particulares suscita finalmente — y no sdtola jurisprudencia norteamericana — la

™ [413 US 455 (1973)] y [427 US 160 (1976)].

" Tribe citado en Bilbaotos Derechos Fundamentales en la Frontera entr@udblico y lo
Privado: la Nocién de State Action en la Jurispmdi@a Norteamericangp. 131.

7 [407 US 163 (1972)]
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cuestion sobre la implicacién del Estado por omisite proteccion frente a la accion del
particular. La respuesta invariable de la Corter&up en casos conizeShaney v. Winnebago

0 Country Dep. of Social Serss que

el Unico contexto en que el Estado asume un dekeprdteccion de las libertades
individuales frente a las posibles interferenciaderceros es [...] el constituido por todos
aquellos supuestos en los que una persona estdprile libertad, bajo la custodia directa
del Estadd.

Como ha podido verse, la mayoria de los supuestesantes de ampliacion dgate action
tienen gue ver con discriminacion racial. La cldasle igual proteccidn sin dudas no protege de
manera general las discriminaciones provenientestrds ciudadanos. La implicacion estatal
significativa es sélo un pretexto para determifraités a la autonomia de los ciudadanos para
discriminar arbitrariamente. La jurisprudencia @é&brte Suprema tiene en cuenta este objetivo,
para el que entrega la solucion dénd@utability estatal. Para resolver tales casos, la Corte tiene
que ponderar el limite que el interés en que losates y libertades se apliquen irrestrictamente
frente a particulares, implica para la privacidadv@cy), principalmente para la libertad de
discriminar arbitrariamente La carga ideoldgica que en el contexto nortearard tiene la
intromision estatal en la vida privada de los cdat®s es importantisima.

En conclusién, los supuestos state actionque se revisaron tienen la caracteristica de
ser una excepcion a la regla general de la vddadhl de los derechos fundamentales.
Excepcional en sentido estadistico y excepcionaketido conceptual.

Tal como en el derecho aleman, la eficacia de &edhos fundamentales en Estados
Unidos no se ha considerado de manera directdeleshos fundamentales no son aplicados sin

mas para solucionar problemas de derecho privado.

EL ESPEJISMO DE LA PROCEDENCIA DEL EFECTO HORIZONTAE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO CHILENO Y LANTERPRETACION
CONFORME A LA CONSTITUCION COMO SOLUCION AL CONFLIO ENTRE LA

" [489 US 189 (1989)] citado en Bilbalbos Derechos Fundamentales en la Frontera entre lo
Publico y lo Privado: la Nocion de State Actionlanjurisprudencia Norteamericang. 155,
énfasis agragado.

' Gunther citado eibid 177.
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SUPREMACIA CONSTITUCIONAL COMO APLICACION DIRECTA LA
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS JURISDICCIONALES

Ya se ha mostrado que el efecto horizontal de édosathos fundamentales en el derecho aleman
y norteamericano, no implica una verdadera amgdliadlel destinatariadirecto de tales
derechos. Ademas, todos los efectos posiblesudti@s a la eficacia horizontal, tienden a ser
templados por las instituciones procesales exesemas cuales posibilitardn que la busqueda,
por parte de los privados, de mejores remediosepades para sus problemas juridicos no
implique, necesariamente, la utilizacion de mecaos de proteccion de derechos
fundamentales.

En esta seccion se intentara revisar rapidament@riacipales formas en las cuales,
hipotéticamente, los derechos fundamentales potifear vigencia horizontal en Chile. Algunas
de esas formas, como se vera, no tienen que veelcefecto horizontal desarrollado en el
derecho comparado, sino que pretenden dar unacieficérecta a la constitucion y a los

derechos fundamentales.

Aplicacion de los derechos fundamentales por tribes de control de constitucionalidad

Las cortes de apelaciones y la Corte Suprema cordelerecurso de proteccion (art. 21 CPol).
A su vez el Tribunal Constitucional conoce del resou de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (arts. [80)is-a-vis 93 CPol). Esas competencias son especiales,
establecidas expresamente por la constitucion fprea exclusiva y excluyente para aquellos
tribunales. Ellas no quedan comprendidas, por ftaola competencia ordinaria de dichos
tribunales, establecida en la clausula de compietéuisdiccional general y supletoria prevista
en el articulo 76 [73] de la Constitucion Politidaxceptuando el accionar del Tribunal
Constitucional, actuando como un conteolpriori estos procedimientos son los Unicos que
pueden ser catalogadpsma faciecomo procedimientos de control constitucional.

Antes de revisar esos mecanismos procesales, dexgonerse los fundamentos
dogmaticos que se han dado para justificar el@feamtizontal. En primer lugar, se ha sostenido,
del articulo 6° de la Constitucién Politica, qu@resa la vinculacion a la constitucion de los
organos del Estado sin distinci§gnde toda personaEn segundo lugar, el supuesto — sin

distinciones de sujeto pasivo — que establecedielfy 20 respecto de la procedencia del recurso
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de proteccion se presenta cOmo un argumento pa&@taacque los derechos fundamentales

pueden ser afectados por particulares. Se tragstans dos cuestiones en lo que sigue

(@) Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

El recurso de inaplicabilidad, como se sefial6 &reacia al procedimiento que le es analogo en
el derecho aleman, es un recurso especial, mediaoteal la el Tribunal Constitucional (antes
la Corte Suprema) debe evaluar a la luz del casoreto, la aplicabilidad de una norma legal.
La singularidad que este juicio de aplicabilidaahé, es que considera como criterio relevante,
la constitucionalidad de la aplicacion de la leypimnada. Esta es una interpretacion de la
funcién de tal recurso, que la Corte Suprema anies el Tribunal Constitucional no
implementd, pues siempre entendié que dicho re@sam mecanismo de inconstitucionalidad
abstracta de la ley, pero con efectos relativos pbcaso concreto

La revision de aplicabilidad no provee, en estaissi, de las facilidades para el efecto
indirecto, comentadas a propdsito del recurso dgaqconstitucional aleman. El examen de
aplicabilidad que se realiza, es un examen guace dntes de la dictacion de la sentencia vy, por

tanto, la no juzga la constitucionalidad de larimtetacion de la ley en la sentencia judicial, sino

" Segun Guzman, tras el régimen de la constitucdoho®5, en que los derechos fundamentales
conseguian su efectividad solamente a través ohediacion legislativa o reglamentaria, hoy la
situacion a variado, llegando a considerar queustro régimen constitucional “[la] figura que
los alemanes llamabrittwirkung es derecho positivo” (p. 47). Guzman considera“glimciso
segundo [del articulo 6 de la constitucion] estedlia vinculatoriedad de esa parte con respecto
a toda persona, institucion o grupo. Y en tal imcjmies, se contiene la nueva vision denominada
Drittwirkung por los juristas alemanes” (p. 48). Luego sostiene “[e]l caracter positivo de la
nocion de efecto frente a terceros emana, aderoagplementariamente con el articulo 6 inciso
2], aunque en particular para algunos derechosyaleto establece el articulo 20 inciso 1° CP.
en materia de legitimacion pasiva para el recuesprdteccion [...] La vinculacion universal de
los preceptos sobre garantias se ve reforzadd pteoto directo de la Constitucidon” (p. 49-50).
Una es la posibilidad de que la constitucion enegany los derechos fundamentales en
particular, sean oponibles también frente a indio&lparticulares, y el otro es la aplicacion de la
constitucion en momentos jurisdiccionales, sin quedie la accidon de otra manifestacion
normativa, del sistema de produccion del dereclierah vide Guzméan, AEI derecho privado
constitucional de Chile (Valparaiso: Universitarias de Valparaiso, 20(Hj). este mismo
sentido, pero mediante una argumentacion que pmugderarse exageradéje Cea, J. L: "La
constitucionalizacion del derecho” enB8vista de Derecho Publi¢@996), pp. 12ss.

" Contra la jurisprudencia de la Cortade Atria: "Inaplicabilidad y coherencia: contra la
ideologia del legalismo”; Correa: “Inaplicabilidgubr inconstitucionalidad”; y Marshall:
“Inaplicabilidad por inconstitucionalidad”.
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que excluye a la norma legal cuestionada, de ldl@ae normas legales aplicables, a las cuales
el juez ordinario puede echar mano en el procesoges se tramita el incidente de
inaplicabilidad. Lo que hace la inaplicabilidad lesitar al juez ordinario, impidiéndole la
utilizacién de tal norma legal. Por el contraribrecurso de queja constitucional aleman no
limita al juez, sino que invalida la sentencia cuyerpretacion del derecho legal vigente viola
derechos fundamentales. Asi, es evidente que llrdeidn de inaplicabilidad no es un

mecanismo que aplique derechos fundamentalespartieulares, ni siquiera indirectamente.
(b) Recurso de proteccion

El recurso de proteccion es, con mucho, el instrionde aplicacion de derechos fundamentales
mas relevante en la practica en el derecho chil8obre el recurso de proteccidn, sobre su
naturaleza y objeto, no se puede abundar demadiadeomprension que tiene la practica
chilena de él ha sido determinada totalmente miritereses privados que ha utilizado dicho
procedimiento para la sustanciacion de problemaisigos que tienen un procedimiento
expresamente sefialado en la ley para su tramitd@dndicatura ha seguido la corriefite

El recurso de proteccién es una acciéon precaut&tia. se sigue de que las Unicas
consecuencias de su aceptacion sean la adopcitredidas para “restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afetfades la intervencion de este procedimiento
es “sin perjuicio de los demés derechos que puadertvaler ante la autoridad o los tribunales
correspondientes” (art. 21 CPol). Es una acciécguria que protege de la ilegalidad o la
arbitrariedad. Con lo dicho — y si se piensa esplicacién de tal accidn precautoria — se puede
pensar que es una accién precautoria de procedgemial. Sin embargo, en el articulo 21 se
establece un requisito adicional a la ilegalidadttotrariedad: dicha actuacion debe producir una
afectacién — “privacion, perturbacion o amenazdé-tn derecho fundamental.

Tal como es especial respecto a la competencissparanocimiento, la proteccion debe

ser entendida como una accion precautoria espespbcto a su procedencia. Sélo procedera

" vide Castellon, H. A: "Accion popular y recurso de pooién" en 2625aceta Juridica7-19;
Jana, A. y J. C. Marin: "El recurso de protecciotoy derechos personales emanados de
contratos" en Derecho y humanidadg€4992): 91-132; Martinez Estay: "Los particulacemo
sujetos pasivos de los derechos fundamentalesclath del efecto horizontal de los derechos”,
p. 63; y Castellon, H. y L. Rebolledaspectos sobre la Constitucionalizacion del DereChal
(Santiago: Conosur, 1999).
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cuando, primero, se afecten los derechos fundatesmnpar una actuacion ilegal o arbitraria; y
segundo, cuando no haya otra accién cautelar queydeable al caso y que se presente en
relacion de especialidad respecto al recurso deeqmon. Este requisito se funda en una
consideracion sistematica. Si el legislador ha ypesfd una medida precautoria judicial en la
legislacion, lo ha hecho porque ha previsto unaasion en el cual se necesitaba un remedio
provisional eficaz. La consideracién de esa sitira@ solucion por el legislador, tiene que
interpretarse como una decisién en pos de darndigi@da proteccidon a la situaciéon juridica
especifica. El nivel o intensidad de la protecaditispendido por el legislador no tiene que ser
tomado como arbitrario. Si ante el diagnostico aesituacién fue establecida una medida
precautoria de caracter civil, penal o administegtiesa decision implica que el legislador
considerd que no era una situacion en la que sanviavolucrados derechos fundamentales, y
por tanto, el recurso de proteccién no podria pardiEsa es la consideracién que sostiene a la
proteccibn como una accion subsidiaria, ante l&a fadle remedio juridico, pero también
exclusivamente para casos de afectacién de der&aiementales.

Otra consideracion que debe fundamentarse, enacdetia préactica prevaleciente, es
que el recurso de proteccion no procede contradts provenientes de particulares, pues éstos
no pueden afectar derechos fundamentales. La aif@tt@directa de derechos fundamentales solo
puede ser realizada por la actuacion de los 6rgdab&stado. Contra esta idea hablan los
indicios sefalados anteriormente como fundamergbsfdcto horizontal, esto es, el articulo 6°
inciso 2°y el supuesto abierto del articulo 21ad@onstitucion Politica.

Responder a la objecién que estos argumentos gfanteplicaria que se habra
respondido una de las interrogante de este tralgajpanera anticipada. Considérese primero, el
efecto horizontal en los tribunales de aplicaciéhd#recho legal, para después concluir con una
referencia general, a la aplicacion directa detestitucion y una tesis sobre cual es el rol que el

efecto horizontal tiene, y cudl es el que no tiemegl derecho chileno.

Aplicacién de derechos fundamentales por los tribes de aplicacion

La regla general es que estos tribunales se exoeaaplicar directamente la constitucion.
Existen, sin embargo, situaciones de aplicaciéectirde la constitucion, cuando se presenta un

conflicto entre una norma constitucional y una &terior a su promulgaciéon, o ante una
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actuacion supuestamente inconstitucional de alggan® publico. Son los casos de derogacion

tacita por inconstitucionalidad sobreviniente yidadl de derecho publico.

(a)La llamada doctrina de la nulidad de derechdiguittiene su fundamento en el articulo 7° de la
Constitucion Politica, y pretende declarar la radidde un acto de la administracion por
considerarlo contrario al derecho, incluyendo ete @sla constitucion. Es un procedimiento
sustantivo ddato conocimiento, cuya tramitacion se ha entendiddepece a los tribunales
ordinarios de aplicacion (juzgados de letras). By éspacio aqui para referirse a la anomalia de
este procedimiento en un Estado de derecho cuyaaséfn de poderes se ha concretado en

reglas de competencia bien determinadas en la imn&h.

(b)Basta con sefialar aqui que respecto a la intumishalidad a posteriori esto es, tras la
promulgacién de la ley, existe
una reserva concentrada [.a favor de la Corte suprema. Es usual impugndradieserva
acudiendo a los principios de sujecién directa][y. de anulabilidad directa por
inconstitucionalidad [.]. la objecidon se disipa, no obstante, si se tieresgmte que la
reserva del art. 80 es un principio central delearc¢onstitucional directo, igualmente
vinculante conforme a los mismos arts. 6°y 7° @7P
Raramente, tomando en cuenta la aceptacion simoepde la aplicacion directa de la
constitucion, en los juicios de derecho privadopeede ver rastros de alguna aplicacion de
derechos fundamentales. Ni siquiera para fundarmétada interpretacion de una disposicién o
clausula legal. En la tramitacion de los juiciodinarios de derecho privado podria existir tal
practica, sin implicar, como se ha visto, una pcacique atente contra el principio de
distribucion de competencias. Aqui se esquivaracugstion de la aplicacion de los derechos

fundamentales por los tribunales del trabajo, etudidel articulo 5° del Codigo del Trabajo, y

"7 Bascuian, A: "El principio de distribucién de catgncias como criterio de solucién de
conflictos de normas juridicas" en nimero espeéR@lista Chilena de Derecl{@998), p. 42.

En el mismo sentidoyide Marshall: "Inaplicabilidad por inconstitucionaldla pp. 790-2.cfr
Bulnes: "La fuerza normativa de la constitucion"140; Cea, J. LEI Sistema Constitucional de
Chile (Valdivia: Universidad Austral de Chile, 1999), p80; Evans, ElLos Derechos
Constitucionales (Santiago: Juridica de Chile, 1999). Evans llagdantear lo siguiente: “hay
aqui una facultad de los tribunales para otorggraama las personas que tengan sus derechos
violados, aunque no se establezca una competeswigifica, porque se consagra un caso de
jurisdiccién general de los tribunales de justicide obligacién de conocer esa violaciéon” (t.i, p.
26).
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de los tribunales penales, en virtud del articil@ 8el Codigo Procesal Penal. Esa es una

cuestion problemética que queda pendiente.

¢ Supremacia constitucional como aplicacion directupremacia constitucional como
interpretacion conforme a la constitucion?

(@) La supremacia constitucional como aplicacion direct

El principio de supremacia constitucional ha sigderdido en Chile como un principio
desformalizador. Dicha comprension ha sostenido e@leprincipio de la supremacia
constitucional es el mas importante principio cibmsibnal, pues posibilita que las demas
normas y principios constitucionales tengan unrvpiwritario en el sistema juridi€o Dicho
principio se concreta en la idea de la nulidadagealctuaciones y normas que contradicen a la
constitucién, tanto en lo que respecta al ejercide® las competencias constitucionales
(inconstitucionalidad formal) como al respeto dentenido material de la constitucion,
establecido en su parte dogmaética (inconstitucidadimaterial).

El principio de la supremacia constitucional videoesta manera parece inocuo si ho se
conecta con el otro principio basico de la doctrieastitucional chilena: el principio de la
vinculacion directd. Segun éste, todos los 6rganos del Estado se wemlados por la
constitucion y los o6rganos jurisdiccionales no $mrexcepcion. Estos se ven vinculados de
manera que deben aplicar la constitucion directéeneomo en el caso de la nulidad de derecho
publico y la derogacién tacita Sin embargo la consecuencia directa que se p@peeel efecto
horizontal es mayor. Segun estd interpretaciorastdas personas se ven vinculadas en su actuar,
en razon del articulo 6°, ptodaslas disposiciones de la constitucién. Por tards,derechos
fundamentales son directamente vinculantes erelasiones entre particulares. Y si lo son, son

también aplicables por los tribunales que juzgarakuntos que a ellos les atafien.

" vide Cea, J. LDerecho Constitucional ChilengSantiago: Ediciones Universidad Catolica de
Chile, 2001), p. 239.

™ vide Bulnes: "La fuerza normativa de la constitucid®érnandez: "La fuerza normativa de la
Constitucion”

*vide supranota 130.
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Lo interesante es constatar que en el ambito deerikdiccion civil, esa teoria no ha
recibido mayor desarrollo practico, pudiendo sea wportunidad para introducir el efecto

horizontal de los derechos fundamentales en etdengrivado.

(b) ¢ COmo satisfacer la supremacia constitucional nesgdeto de los derechos
fundamentales sin afectar la distribucion de coempEas? Interpretacion
conforme a la constitucion como el lugar del efebtwizontal de los

derechos fundamentales en el derecho chileno

Considerando la relacion entre la supremacia ¢oogthal y la vinculacion directa debe
sefalarse que la idea prevista por el
art. 6° inciso 2° sdélo implica un deber de sujedil@nla persona a la Constitucion en los

ambitos que la misma Constitucion determine [, lemlchara medianienormas de
competencias, vinculatoriedad de la ley, normashdbilitacion para la limitacion de

derechos constitucionales, etc. %
Es logico por tanto, entender a la supremacia itocisthal como un principio que no solamente
impone el contenido material de la constitucién caequisito de la actuacion de los érganos
del Estado, sino que también determina las compieedentro de las cuales cada 6rgano actia
validamente. Ambos son dos vertientes del prindigiGcupremacia constitucional, en la medida
que las reglas de distribucion de competencias iGambenen rango constitucional y son
prerrequisitos de la actuacion de cualquier 6rgbima. interpretacion razonable del principio de
supremacia constitucional, en lo relativo a lacagiidon judicial de la constitucion, debe quedar
restringida a los casos en que tal aplicacion séhkda conforme a las reglas que definen los
ambitos de competencia de las potestades” jurisdiales, que se pretenden ejercer con dicha
aplicaciér”. En la medida que no se dé aplicacion a esta @nsjdgn se estara defraudando el
principio de supremacia constitucional en su dindenformal, esto es, en su comprension como
distribucion constitucional de competencias.

El respeto y la proteccion de los derechos fundéatesiquedan, por tanto, restringidos

a las posibilidades de actuacion, dentro de sugecésas competencias, de los o6rganos

* Aldunate: “El efecto de irradiacion de los derechandamentales”.

" Bascufian: "El principio de distribucion de competas como criterio de solucion de
conflictos de normas juridicas", p. 34.
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jurisdiccionales. Sin embargo, la aplicacion dekdbo legal, en la cual los derechos se pueden
hacer parte, no queda sujeta a la distribuciénodepetencias. En la medida que se adopte por
todos los drganos del Estado, la formula de inétaprlas normas infraconstitucionales
conforme a su versién mas constitucionalizadareeep al principio de la vinculacion directa,
al principio de supremacia constitucional en su edison material y a los derechos
fundamentales, la maxima eficacia posible en eldgstonstitucional de derectio

Entender la interpretacién del derecho en los t@mpropuestos por los defensores de
la constitucionalizacién del derecho, acarrea mi@ortante consecuencia. Se debe superponer a
los elementos interpretativos del derecho comun,elemento “més fundamentaél de
adecuacion a la norma constitucioh& Cuando se interpreta la misma constitucion, coaed
siguen procedimientos para declarar la inconsthalidad de la ley e inclusive en toda
actividad interpretativa de caracter juridico, langtitucion servird como criterio general y
fundamentaf.

Una vez comprendida cuél es la efectiva labor dénterpretacion conforme a la
constitucion, puede determinarse la forma de cbugosu ejercicio, que no es otro que los
procedimientos establecidos paractarecta aplicacion de los preceptos infraconstitucionales.
En los procedimientos de ilegalidad, para la api@ade disposiciones administrativas, en los
procedimientos de correcta aplicacion de la leig es, la casacion, para la aplicacion judicial
de la ley. Se puede pensar en lo diparatada qubBaesta idea, que termina con desformalizar
totalmente la aplicacion del derecho legal. Esee@bp es diluida en la medida que la
interpretacion conforme a la constitucion impliealizar el mandato imperativo de supremacia
y aplicacion directa de la constitucion en su meg@sion, la que terminara por contribuir a que
toda la interpretacion del derecho infraconstitnalpsin perder sus limites formales propios, sea
promotora respetuosa de los derechos fundamentales.

La férmula de la interpretacién conforme a la cibumsibn respecto al derecho privado,

no es otra cosa que el efecto indirecto de loscierefundamentales del derecho aleman. El

* vide suprapp. 92ss.

* Dominguez: "Aspectos de la constitucionalizaciéhderecho civil chileno”, p. 111, cursivas
en el original.

" ibid 112.
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deber del juez ordinario de interpretar el derephwado dejandose influir por los derechos
fundamentales en su interpretacion. De nuevo:

Por mandato constitucional, el juez debe examinalas prescripciones materiales de
derecho civil que tiene que aplicar estan influadas iusfundamentalmente en la manera
descrita; si tal es el caso, entonces, en la imgapion y aplicacion de estas
prescripciones, tiene que tener en cuenta la nmezdifon del derecho privado que de aqui
resulta”.

Para acabar, considérese el problema del recurgootieccion que se habia dejado planteado
mas atras. Se sefiald que del enunciado del ari@uodel articulo 6° inciso 2° se desprendian
razones para comprender al recurso de protecciém quocedente frente a intromisiones
provenientes de todo tipo de agentes. Ya se hadidfe la idea de que el articulo 6°, solo
provee aplicacion directa alli donde una competenspecial de la Constitucion la entregue.
Respecto del argumento basado en el enunciadattrll@a 20, éste cae por su propio peso. Si
no hay mas asiento constitucional para entendetaguderechos fundamentales vinculan a los
particulares que la sola referencia abierta ateyjasivo de una medida precautoria supletoria,
tal referencia debe ser entendida armoniosamenptgprone a una tradicion constitucional
uniforme, respecto a la procedencia Unicamenteefr@nEstado de los derechos fundamentales,

como procedente solo en las relaciones en lasntgi@énga un ente de caracter estatal.

Excurso: Aldunate sobre la constitucionalizacion

En el articulo “La desconstitucionalizacion de @stitucion”, Aldunate realiza una revision

critica de la argumentacion de los érganos de abobnstitucional y de la actual situacion del
discurso constitucional en general, reivindicandmlefundamental de una dogmatica cientifica
en el control de las decisiones tanto del TribuGahstitucional, como de las cortes de
apelaciones y la Corte Suprema. La doctrina caw#tihal, no ha respondido ha este
requerimiento, llevando conjuntamente con la jutidpncia y quizas con la actitud acritica de la
opinion publica, dice Aldunate, a que nos encontemmersos en un fenébmeno de

desconstitucionalizacion de la constitucién, entéadcomo la perdida del caracter
politico y fundamental de la Constitucién, y suypeencia mas bien con el caracter de ley

* vide Aldunate: "El efecto de irradiacion de los derechoslamentales”. Sobre la distincion
entre constitucion y leyes constitucionaléde Schmitt: Teoria de la Constitucigrpp. 37ss y
suprap. 34.
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constitucional, como precepto superior de aplicacgeneral sobre el ordenamiento
juridico, protegido por mecanismos especiales ddorme y de control de
constitucionalidad, pero nada nigg

vision que contrastaria con la idea de constitudipacion del derecho, dice Aldunate, que “es

un reflejo engafoso del verdadero fendbmeno de féhdo

La vigencia de 20 afios de la Constitucion de 198Cescuentra asociada, desde sus
inicios, a una fuerte afirmacion de su caradctemdamna juridica directamente vinculante
para los 6rganos publicos, como norma justiciaBle si, esto no merece critica alguna, y
puede valorase positivamefite

Lo negativo, enfatiza Aldunate, es que por otroolag descuida la “comprensién de la
Constitucién como orden politico, como instrumeti¢ogobierno al servicio del equilibrio entre

autoridad y libertad” transformandola en s6lo uoamna justiciable mas, desnaturalizandola. La
idea de aplicacién directa, debe ir acompafiada dedrrespondiente y necesaria elaboracion
doctrinal que permita aplicarla, en tanto Considto't”. Dicha labor ha estado ausente de
nuestro entorno constitucional.

Aldunate se matricula con una especie de congiitymiocedimental al sefialar que

la constitucion [...] no tiene una pretension de tagudn integral del proceso politico [...]
solamente establece una especie de marco, o mgjocause, por el cual pueda fluir”,
sosteniendo que por esa razén no podemos espexamtear en la constitucién un solucién
a toda controversia juridica, pues muchas vecesmatitucion no la contempla. Sostiene
incluso, citando a Bockenforde, que la labor ppatide la jurisdiccion constitucional no
es resolver conflictos, sino distinguir lo constitnalmente regulado de lo no regulado, y
por ende entregado al procedimiento de decisiéritipal Es la razén anterior la que
permite afirmar que no existe el principio de ings&bilidad en sede constitucional, como
han afirmado, y mas aun como constantemente hamadetlos érganos de control
constitucional chilenos. El abandono de “un congeiptegral de la constitucion, como
orden de un proceso politico abierto, que no s¢aago la Carta

* Aldunate, E: "La desconstitucionalizacion de lastducion" en 2Revista de Derecho de la
Universidad Catélica de Valparaig@001), p. 28.

" ibid.
" ibid.
" ibid 29.
" ibid 30.
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ha llevado a la vulgarizacion del derecho condtnal y a la desconstitucionalizacion de la
constitucion, fendmenos que Aldunate vincula aaleescia doctrinaria y jurisprudencial antes
anotada.

Las consecuencias que para Aldunate ha tenido cargaracion de alguna forma
anomala del efecto horizontal de los derechos fmeddales en el sistema juridico chileno son
severas, y las vincula directamente, no a la nazaadel efecto ante terceros, sino a la
particularidad del modelo local de recepcion detatto:
desplazar desde el legislador al juez, el trazaaldod criterios de solucion y preferencia
en caso de conflictos de derechos garantizadodap@uonstitucion; [...] darle a dichos
criterios un caracter particular, para el caso cetog y no general, como podria hacer la
ley; y [...] reforzar el caracter de la Constituciéamo norma de conflicto en el mismo
nivel de cualquier otra ley, pero con mucha menemsidad normativa y por lo mismo,
con una funcién mucho mas pobre como marco dedssid® jurisdicciondfq,]
son tres resultados nocivos que se derivan de Hsiove nacional del denominado efecto
horizontal, “que dicho sea de paso, no tiene, [inp £scasos puntos de contacto con su
equivalente original®. Dicha anomalia se ha
[m]anifestado claramente en la forma de entendereXxéension de las facultades
jurisdiccionales de la corte de apelaciones erchs®s de acciones de proteccion dirigidas
contra particulares: en multiples fallos encontramoi mas ni menos que un
pronunciamiento sustantivo sobre la juridicidad wotijaridicidad del actuar de un
particular, respecto de otro(s); en otras palabtassolucién de un conflicto entre
particulares sobre la pura base de la Constitiition
Esta aplicacion del efecto horizontal de los desecfundamentales ve en la nocion de
aplicacion directa en un sentido anémalo, su joatifon. La accion de proteccion se ha
aprovechado mas que como una accién especial ygdmaia de proteccion de los derechos
fundamentales, como una accién ordinaria que hgidserincluso para limitar derechos
constitucionales sin las minimas garantias de biddeproceso. Es en este contexto que
Aldunate asegura que la constitucion ya no esrétdique protege la libertad conforme a una
regla general, sino que es una mas de las leyelapre el juez fijara dicho limite, sin mayor

restriccion, ni material ni procedimental, a sunad.

* ibid.
" ibid.
“ ibid.
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