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I. INTRODUCCIÓN

La instauración y funcionamiento de cortes constitucionales en las demo-
cracias del civil law ha sido siempre una empresa fatigosa. Las razones
que explican esta dificultad son numerosas y han sido estudiadas profusa-
mente por la doctrina. En algunos casos se debe a la desconfianza hacia
los jueces, ya sea por el conservadurismo de esos jueces (herencia de los
parlaments franceses) o por sus posibilidades de subvertir el Estado de de-
recho (antiformalismo alemán, entre otros). En otros casos se explica por
una tradición legalista que exalta la voluntad popular expresada en la ley,
voluntad que jamás puede ser dejada sin efecto por un tribunal de justicia
que carece de legitimidad democrática. A ello puede agregarse también
una doctrina fuerte del principio de separación de poderes que no acepta
que un tribunal interfiera en la producción legislativa. Razones, como se
ve, no han faltado para oponerse a las cortes constitucionales.
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En este orden de cosas, a principios del siglo XX se desató una de las
polémicas más potentes que recuerde la historia constitucional europea.
El enorme impacto de esa polémica tuvo dos razones. En primer lugar la
importancia del tema: la supremacía constitucional y su tutela. En segun-
do lugar, el peso de los contendores: Hans Kelsen y Carl Schmitt. Se tra-
tó en definitiva de una polémica surgida en un momento de crisis políti-
ca, social y económica en la Alemania de ese entonces entre un defensor
de la democracia deliberativa respetuosa de unos límites jurídicos esta-
blecidos en la Constitución y un defensor de un Estado de derecho que se
estructura sobre el valor de una unidad política fundante.

Como sabemos, para Kelsen el parlamento tiene límites jurídicos for-
males en su actuar. Esos límites están establecidos por la Constitución y el
tribunal constitucional debe encargarse de controlar su respeto. Para
Schmitt, en cambio, el mantenimiento de la unidad del pueblo, base, a su
juicio, del sistema constitucional alemán, debía ser asegurado por un órga-
no político y no jurisdiccional, que diera garantías a todos para esa unidad.
Ese órgano político era el jefe de Estado. Para Schmitt no podía ser un ór-
gano jurisdiccional quien defendiera la Constitución porque el conflicto
constitucional es de carácter político y no jurídico. Y no podía ser el parla-
mento quien defendiera la Constitución porque la unidad del pueblo ale-
mán que le daba sustento a la Constitución germana sólo podía ser defen-
dida por quien representara a ese total. El parlamento sólo podía defender
a facciones pero no a todos.

Desde entonces ha surgido la cuestión esencial para el Estado de dere-
cho de si es legítimo que un órgano jurisdiccional deje sin efecto la volun-
tad política mayoritaria del parlamento. Sin embargo, la situación viene a
complicarse mucho más todavía en el contexto del Estado Constitucional
de derecho que emerge después de la Segunda Guerra Mundial. A la pro-
blemática relación entre parlamento y judicatura constitucional y al de la
amenaza de la politización de la justicia defendiendo la Constitución, se
une también el problema que emana del hecho de considerar a la Consti-
tución como una norma jurídica vinculante para todos los poderes y jue-
ces del Estado. No sólo los jueces constitucionales son los llamados a de-
fender la Constitución, sino también los jueces ordinarios se sienten
responsables de ese deber. Y en esta situación nos encontramos al día de
hoy en la mayoría de los Estados de derecho de tradición continental.
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Cada uno de nosotros podemos atestiguar, en nuestros respectivos paí-
ses, que toda vez que una corte constitucional anula una ley, resuenan las
quejas de la mayoría política que controla el parlamento. Y cada vez que
una corte constitucional, para evitar anular una ley y complicar sus rela-
ciones con el parlamento, la interpreta en un sentido constitucional, re-
suenan las quejas de los jueces ordinarios que son los encargados de apli-
car e interpretar las leyes. Esta situación se da con especial relevancia en
el caso de las cortes de casación. Y todo esto transcurre frente a los ojos
atónitos del ciudadano común que no entiende cómo funciona su sistema
político y jurídico.

En las páginas que siguen quiero desarrollar algunas ideas que permi-
tan atenuar los roces que pueden darse entre parlamentos y cortes consti-
tucionales, así como entre estas últimas y judicatura ordinaria, con espe-
cial referencia a las cortes de casación.

II. LA DEFENSA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIÓN:

UN PROBLEMA ENTRE PODERES DEL ESTADO

1. Jueces constitucionales. ¿Una banda de facciosos?

La introducción de cortes constitucionales en los Estados de derecho
de tradición continental ha comportado siempre roces entre los poderes
políticos y la jurisdicción. Especialmente compleja ha sido esa situación
respecto de la potestad legislativa, sede por antonomasia de la voluntad
popular. Para Schmitt,1 como sabemos, el problema de introducir un tri-
bunal constitucional consistía en trasladar la política a la justicia o, lo
que es lo mismo, comportaba una politización de la justicia. Esa traslapa-
ción de funciones estatales se produce, según Schmitt, porque los con-
flictos constitucionales son dudosos e inciertos, debido fundamentalmen-
te a la necesaria imperfección o vaguedad de toda Constitución escrita.
De este modo, un juez que pretenda defender la Constitución, termina
siempre por crear una norma y no por aplicarla, como corresponde a la
función del juez en un Estado de derecho. Esto ocurre debido a que en
materia constitucional no puede producirse ningún procedimiento de
subsunción ya que no hay un supuesto fáctico normativo suficientemente

ESTUDIOS EN HOMENAJE A HÉCTOR FIX-ZAMUDIO 43

1 Cfr. Schmitt, Carl, La defensa de la Constitución, Madrid, Tecnos, 1983, p. 57.



predeterminado. Se trata del problema que presentan los ya conocidos
“conceptos esencialmente controvertidos”,2 los que dificultan la aplica-
ción jurisdiccional de las normas jurídicas en el marco de un Estado de
derecho que proscribe la arbitrariedad y que valora la seguridad jurídica.

Fernando Atria3 presenta las relaciones entre parlamento y judicatura
constitucional como una pugna entre lo que decidimos nosotros y lo que
decide una parte de nosotros, es decir, una facción de nosotros. El pro-
blema radica en que respecto a los órganos políticos dotados de legitimi-
dad democrática se configura el ideal político de autogobierno, por lo
que se puede entender que las decisiones de esos órganos son “nuestras
decisiones”. Por el contrario, cuando los jueces hacen una aplicación di-
recta de la Constitución, esa decisión ya no es “nuestra” sino de una par-
te de nosotros y como tal es facciosa. Y lo faccioso también quiere decir
para Atria4 subversión de las instituciones democráticas, porque al enten-
der que junto a los procedimientos formales de formación de voluntad
puede recurrirse a un mecanismo de apelación directa de la sustancia, se
devalúa dramáticamente el valor de los procedimientos formales de for-
mación de voluntad política.

Como se puede ver, el problema que expone esta doctrina no radica ma-
yormente en el tipo de órgano jurisdiccional que debe resolver un conflicto
constitucional. No es un problema de si le corresponde a la judicatura cons-
titucional o a la ordinaria resolver este tipo de conflictos, sino el de la apli-
cación inmediata por un juez, del tipo que sea, de la Constitución. Al care-
cer de una densidad normativa suficiente, la aplicación judicial de normas
constitucionales será siempre una opción valorativa y política de una o más
personas, es decir, de uno o más jueces de la República. En cambio, la apli-
cación de normas legales, sea por cualquier tipo de juez, no da lugar a este
tipo de problemas, ya que el legislador democrático le ha dado suficiente
densidad a esas normas, de modo que, en la mayoría de los casos, ese juez
puede limitarse a aplicarlas a los casos que le corresponde resolver.
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Al contrario de las tesis de Schmitt y de Atria, creo que es posible
considerar legítima la defensa de la Constitución por un tribunal consti-
tucional, bajo ciertas circunstancias. En primer lugar, tiene clara rele-
vancia la estructura orgánica del órgano jurisdiccional que debe realizar
la defensa de la Constitución. En segundo lugar, hay que distinguir en-
tre casos constitucionales “difíciles” y aquellos que no tienen esta carac-
terística.

En relación a la estructura del tribunal que tiene por función aplicar
normas constitucionales, es deseable que los jueces que forman parte de
este tribunal tengan una mayor legitimidad democrática que la que po-
drían tener los jueces ordinarios, suponiendo que estos últimos no son de
elección popular, como es la situación normal en la mayoría de los Esta-
dos contemporáneos. Es que en esta parte no se puede soslayar que los
casos de aplicación directa de la Constitución comportan claramente un
mayor nivel de politicidad que lo que puede presentar un caso de aplica-
ción de legalidad ordinaria. Esto se explica por la menor densidad nor-
mativa de la Constitución en relación a la ley. Pero esta aseveración no
significa que ante estos órganos se desarrolle una actividad política del
mismo modo como la que se desarrolla ante el parlamento.

Los jueces no se pueden autoconvocar mientras que los órganos políti-
cos sí pueden hacerlo. Los jueces, además, tienen que fallar y fundamen-
tar en derecho sus decisiones, mientras que los órganos políticos general-
mente no son obligados a dar razones cabales de sus decisiones. El caso
concreto como horizonte aplicativo de la norma desde luego diferencia
una actividad jurisdiccional de una política (especialmente legislativa).
Éstas y otras razones permiten diferenciar la actividad de un órgano polí-
tico de la de un órgano jurisdiccional que tiene que aplicar una norma
constitucional. Por eso, si comparamos la actividad que se desarrolla ante
un órgano legislativo y un órgano jurisdiccional, podemos constatar que
se trata de actividades cualitativamente diferentes. La actividad de los ór-
ganos jurisdiccionales aparece mucho más acotada y encauzada jurídica-
mente que la de los órganos políticos, y por eso, se trata de una actividad
en definitiva menos política y más jurídica.

Ahora bien, en el concreto aspecto de creación de derecho, podemos
decir que entre la actividad del parlamento y la judicatura hay una dife-
rencia antes cuantitativa que cualitativa. Ante un tribunal de justicia hay
una menor tasa de actividad creadora de derecho que ante el parlamento,
pero hay que reconocer que ante los tribunales, como ya lo hiciera ver
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Gény5 hace aproximadamente ciento cincuenta años, también existe tal
actividad creadora de derecho. La constatación de esa realidad separaba
claramente a Kelsen6 de Schmitt. De acuerdo con Kelsen no hay que sor-
prenderse tanto que los jueces constitucionales creen derecho. Es lo que
en mayor o menor medida hacen todos los jueces. Pero del mismo modo
hay que reconocer que ante los jueces constitucionales se da más activi-
dad creadora de derecho que ante los jueces ordinarios, y de eso hay que
hacerse cargo.

Dejando claro, de este modo, que ante las cortes constitucionales se da
una actividad creadora de derecho mayor que ante un tribunal ordinario,
es aconsejable por lo tanto dotar de una adecuada legitimidad democráti-
ca a los jueces que deben resolver el conflicto constitucional. Esto se lo-
gra mediante la designación de dichos jueces por órganos estatales que
tengan una legitimidad democrática directa (Congreso Nacional o presi-
dente de la República). No es aconsejable en este sentido que un tribunal
de justicia, como podría ser la Corte Suprema o el tribunal de casación,
designe a los jueces que defenderán a la Constitución. En este mismo
sentido, tampoco hay que descartar que los jueces constitucionales pue-
dan ser electos en su totalidad o en una parte por los ciudadanos, aunque
sería recomendable que para ser electo se exija ser un técnico en derecho,
es decir, un licenciado en derecho.

No se trata que el tribunal constitucional sea una cámara política más,
sino un colegio dotado de una legitimidad democrática y la propia de los
jueces. Esa legitimidad judicial puede venir dada por la auctoritas de sus
integrantes o por la que da el proceso jurisdiccional. Por eso es recomen-
dable designar o elegir como jueces constitucionales a aquellos licencia-
dos en derecho que demuestren alguna experiencia y debida competencia
en temas jurídicos. Habrán de crearse algunos indicadores objetivos que
permitan valorar estos requisitos. Por otro lado, ese órgano tendrá la legi-
timidad que otorga el proceso jurisdiccional, es decir, la que deriva de la
aplicación irrestricta del principio de pasividad, articulación de un con-
tradictorio en términos de igualdad que muestre todos los extremos del
conflicto constitucional en cuestión y sentencias judiciales debidamente
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fundamentadas en derecho. En esta última parte se subsume la legitimi-
dad que da el proceso jurisdiccional con la legalidad.

En este mismo orden de cosas, al tener una estructura fusionada entre
órgano político y tribunal de justicia, se hace aconsejable además que es-
tos jueces respondan política y jurídicamente. Se podría idear la figura
del impeachment respecto de los jueces constitucionales. Asimismo, los
jueces constitucionales deben responder civil y penalmente por sus actos
jurisdiccionales. Un Estado constitucional y democrático de derecho no
puede tolerar que ningún poder sea ilimitado.

En relación a lo que he denominado casos constitucionales “difíciles”
y aquellos que no tienen esta característica, creo que la distinción es per-
tinente a efectos de tratar el problema de la aplicación judicial de las nor-
mas constitucionales. No todo es laguna en la aplicación judicial de la
Constitución. Afirmar eso peca de la misma radicalidad con que Kanto-
rowicz7 describía al ordenamiento jurídico, cuando señalaba que en las
leyes hay tantas lagunas como palabras, y como tal, había que colmar la
ley con el derecho libre de los jueces. Nuevamente creo que es pertinente
reconocer que la aplicación judicial de la Constitución comportará mayo-
res lagunas que respecto a la aplicación de normas legales, pero habrá ca-
sos en que la norma constitucional no generará lagunas que haya que col-
mar. Hay ejemplos que a estas alturas son evidentes. El artículo 19,
número 2 de la Constitución chilena garantiza el derecho a la igualdad
ante la ley, agregando que en Chile no hay esclavos y el que pise su terri-
torio queda libre. Una ley que dispusiera que las personas pertenecientes
a determinados grupos étnicos del país serán consideras esclavas es cla-
ramente inconstitucional. El Tribunal Constitucional sin mayores dudas
debería declarar inconstitucional dicha ley. Pero hay situaciones eviden-
temente menos claras y que pueden ser la regla.

Veamos situaciones en que el vicio de inconstitucionalidad es menos
evidente. El artículo 19, número 23, inciso final, de la Constitución chi-
lena dispone que una ley de quórum calificado y cuando así lo exija el
interés nacional puede establecer limitaciones o requisitos para la adqui-
sición del dominio de algunos bienes. En este caso si se le pide determi-
nar al tribunal constitucional evaluar si concurre un interés nacional en la
limitación de la adquisición de bienes por los particulares, claramente ese
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tribunal terminará por colmar la norma, como lo hace cualquier juez
cuando tiene que recurrir a conceptos jurídicos indeterminados. Y desde
luego los conflictos constitucionales se van haciendo más difíciles cuan-
to mayor indefinición normativa exista, como sucede con la tutela de los
derechos fundamentales, como los de respeto a la vida privada, intimi-
dad, libertad de conciencia, libertad de expresión, etcétera, en el supuesto
que no hayan sido desarrollados por el legislador. En todos estos casos
los jueces decidirán el conflicto constitucional apelando a sus concepcio-
nes sobre los derechos. En este sentido tiene razón Atria8 al sostener que
esos jueces no decidirán el conflicto apelando a una norma común sino a
una concepción facciosa. Pero eso mismo le sucederá a un juez ordinario
cuando tiene que resolver una controversia civil apelando a principios
generales como el de buena fe, o recurriendo a la equidad.

De acuerdo con lo analizado precedentemente, los jueces constitucio-
nales son un poco más facciosos que lo que pueden ser los jueces de la
judicatura ordinaria. Para evitar incrementar sus niveles de creación nor-
mativa contrariando el principio democrático, se debe aumentar el grado
de su legitimidad democrática. Desde luego jamás se logrará cuadrar el
círculo de la actividad jurisdiccional, que siempre tendrá una faceta crea-
dora de derecho, pero al menos se logrará equilibrar mejor su actuación
dentro del Estado de derecho.

2. Instituciones de la justicia constitucional respetuosas

de la voluntad del parlamento

Existen dos mecanismos de justicia constitucional que pueden paliar las
tensiones que se producen con el órgano representativo de la voluntad popu-
lar. Me refiero a reemplazar el mecanismo de la anulación de leyes por de la
inaplicabilidad de las mismas. En segundo lugar, en el caso que el tribunal
de control de constitucionalidad esté facultado para anular leyes, puede de-
cretar la referida nulidad con un carácter de ultima ratio y acomodar en la
medida de lo posible la disposición legal dentro del conjunto de normas y
principios constitucionales, interpretándola por tanto en un sentido constitu-
cional. Me refiero a la situación de las denominadas sentencias interpretati-
vas. Analizaré a continuación críticamente cada una de estas hipótesis.
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A. De la anulación de la ley a la inaplicabilidad de la ley

por inconstitucionalidad

El modelo kelseniano de justicia constitucional supone entregar la fa-
cultad a un tribunal de justicia para anular con efectos erga omnes las le-
yes que vulneren la Constitución. Se trata de confiarle a un tribunal de
justicia la competencia de contrastar un enunciado normativo legal con
otro enunciado normativo de carácter constitucional. A veces ese juicio
es completamente en abstracto o a veces supone un caso pendiente, pero
sin llegar a ser técnicamente un control concreto.

Concordemos en que la anulación de leyes nunca ha sido una facultad
propiamente jurisdiccional y por eso mismo, cuando comienzan a funcio-
nar este tipo de cortes en Europa, un sector de la doctrina no dudó en se-
ñalar que desempeñaban una función más cercana a la legislativa que a la
jurisdiccional. Como señalara Calamandrei9 hace cincuenta años, una co-
sa es entregarle a un tribunal el poder para juzgar la ley a los fines de in-
terpretarla y otra cosa bien distinta es atribuir un poder a un tribunal para
juzgar la ley a los fines de anularla. Lo primero es lo que hace una corte
de casación y por eso los efectos de su decisión son inter partes. Lo se-
gundo es lo que efectúa una corte constitucional y por eso los efectos de
su decisión son erga omnes.

La facultad de anular leyes tensiona las relaciones entre parlamento
y judicatura constitucional. Esto se explica claramente porque la anula-
ción de leyes la realiza un órgano que no es representativo de la voluntad
popular, pero que impone su decisión a la mayoría política que había
aprobado previamente esa ley. Y la anulación indica que esa mayoría
política aprobó una ley inválida, es decir contrariando la norma consti-
tucional.

Una posibilidad que permitiría sortear de mejor modo este tipo de
cuestiones que generan conflictos entre poderes, es optar por un sistema
mediante el cual las cortes constitucionales se limiten a declarar inaplica-
ble para un caso concreto, es decir, con efectos inter partes y no erga

omnes, un precepto legal cuya aplicación judicial resulte contraria a la
Constitución.
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La inaplicabilidad, sostiene Fernando Atria,10 hay que circunscribirla
en una función típicamente jurisdiccional, es decir, una actividad que
opera en contextos discursivos de aplicación y no de justificación. De es-
te modo, la inaplicabilidad de leyes opera bajo el mecanismo de aplica-
ción de reglas generales a casos concretos y no apunta a determinar si
esas reglas son razonables, justas o constitucionales. El juicio jurisdic-
cional no puede operar en un contexto de datos generales y normales.
Los tribunales de justicia “son órganos diseñados para examinar un caso
concreto de la manera más exhaustiva posible, con la finalidad de que no
haya sido excluida de consideración ninguna característica del caso que
sea relevante para la decisión de aplicación que deberá adoptarse”.11

Pero aceptar el modelo de la inaplicabilidad de las leyes, comporta
convenir en que mediante él no se controla la constitucionalidad de las
mismas, puesto que no se hace un contraste entre norma y norma. No hay
por esta vía una defensa propiamente tal de la supremacía constitucional.
De este modo, el objeto de un recurso de inaplicabilidad de leyes no de-
bería contestar la siguiente pregunta: ¿Es constitucional el artículo x de
la ley y? La pregunta que se debe contestar es la siguiente: ¿Es constitu-
cional aplicar al caso z el artículo x de la ley y? Pongamos un ejemplo
concreto. La ley puede disponer que las personas titulares del dominio de
construcciones de valor histórico estén obligadas a conservar la estructu-
ra de ellas, estándoles prohibido disponer materialmente de las mismas.
La referida conservación correrá por parte de los propietarios. Pero si
después de dictada la ley un edificio en particular afectado al patrimonio
histórico del país sufre severos daños estructurales producto de un terre-
moto, que significarán para el titular del mismo incurrir en cuantiosos
gastos de conservación, puede ser legítimo que un juez pueda declarar
inaplicable esa ley para el titular de ese edificio, porque su aplicación en
el caso concreto resulta contraria a la Constitución (igual repartición de
las cargas públicas).12 Esta decisión judicial tiene efectos inter partes y
no significa enjuiciar la validez de la disposición legal. Esta se considera
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válida, es decir, conforme con la Constitución, pero no es aplicable por
las particularidades que presentaba el caso concreto en cuestión.

La inaplicabilidad de las leyes es una institución jurisdiccional que ge-
nera muchos menos problemas con el parlamento que la anulación de las
leyes por inconstitucionalidad. Tema diferente es si se puede confiar ex-
clusivamente en esta herramienta procesal, sin crear ningún otro meca-
nismo que permita asegurar la supremacía constitucional en un Estado de
derecho que valora la seguridad jurídica y la igualdad ante la ley. A mi
entender, como explicaré, el mecanismo de la inaplicabilidad no es sufi-
ciente a estos efectos y se hace necesario por tanto crear algún tipo de
instrumento de justicia constitucional con efectos anulatorios.

No es suficiente el mecanismo de la inaplicabilidad porque pueden
existir violaciones flagrantes a la Constitución que significarán alterar el
cuadro de competencias orgánicas de los poderes del Estado o bien, en
algunos casos vulnerar los derechos fundamentales. Doy un solo ejemplo
que permite abarcar varias situaciones. Si el presidente de la República
chileno, dicta un decreto supremo por el cual crea un tribunal de justicia
para conocer de asuntos criminales cuyos supuestos de hecho ya se han
dado en el pasado, ese decreto supremo viola por una parte la competen-
cia legislativa para crear tribunales de justicia (artículo 76 de la Constitu-
ción Política de la República de Chile) y de otra, el derecho fundamental
de las personas a ser enjuiciadas por el tribunal ordinario predeterminado
por la ley (artículo 19, número 3, inciso 4 de la Constitución Política de la
República de Chile). Se trata de una cuestión donde los vicios son genera-
les y obvios. Ese decreto debe ser anulado y expulsado del ordenamiento
jurídico. No sirve que un juez de la causa lo inaplique por considerar que
en ese caso concreto fue excluida de consideración una determinada cir-
cunstancia específica que amerite su inaplicación.

Por otra parte, hay una serie de leyes que raramente van a llegar a ser
aplicadas en sede jurisdiccional, por lo que nunca podrá funcionar la ins-
titución de la inaplicabilidad. Ésta supone una gestión judicial pendiente.
Piénsese en las leyes electorales, leyes sobre gasto público o leyes que
prevén nuevas estructuras públicas. Se trata de las leyes denominadas por
un sector de la doctrina como autoaplicativas.13
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De acuerdo con lo señalado, más que reemplazar a los instrumentos de
justicia constitucional, la inaplicabilidad podría unirse a ellos. En esta hi-
pótesis, como la declaración de nulidad de la ley y la inaplicabilidad de la
ley por inconstitucionalidad son instituciones completamente diversas, po-
drá suceder que el tribunal constitucional considere que una disposición
legal es constitucional, y por lo tanto rechace el recurso presentado contra
ella, y luego un tribunal de justicia ordinario declare inaplicable en un caso
particular esa misma disposición, por encontrarla contraria a la Constitu-
ción en su aplicación concreta. No hay ninguna contradicción en ello.

B. De la anulación de la ley a la interpretación de ley

Conscientes los jueces constitucionales de su delicada posición institu-
cional, especialmente en relación con el parlamento, poco a poco han ido
creando sentencias alternativas a la de anulación de las leyes. Las más co-
nocidas son las denominadas sentencias interpretativas de rechazo, me-
diante las cuales la corte constitucional rechaza la cuestión de inconstitu-
cionalidad presentada, declarando la constitucionalidad de la ley en la
medida que se la interprete en el sentido que expresa la propia corte.14

Razones para utilizar este tipo de sentencias hay varias. Una de ellas
supone una presunción de constitucionalidad de la labor del parlamento,
presunción que tiene su fundamento en la legitimidad democrática del
órgano. En este sentido, el juez analiza la ley partiendo del supuesto de
su constitucionalidad, correspondiéndole interpretarla de un modo tal
que se incorpore al ordenamiento jurídico una norma conforme con la
Constitución.15 La anulación de la ley, en virtud del respeto al legislador
democrático, viene a operar con un criterio de ultima ratio.
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En otros casos, las sentencias interpretativas tienen su razón de ser en
evitar los vacíos normativos que se producirán producto de la anulación
de la ley. Este horror vacui ha sido un problema recurrente en los estu-
dios de justicia constitucional. Kelsen fue uno de los primeros autores en
preocuparse de este problema, para lo cual proponía que se retrasara la en-
trada en vigencia de la sentencia estimatoria hasta un cierto plazo, por ejem-
plo hasta en tres o cinco años, de forma semejante a la vacatio legis, para
que así el legislador pudiera intervenir evitando el vacío normativo.16

Las cortes constitucionales, mediante el uso de las sentencias interpre-
tativas, evitan ponerse en situación de contraste con la mayoría política
que ha aprobado la ley, puesto que ellas declaran constitucional la ley en
la medida en que ésta sea interpretada de un modo constitucional. En este
sentido, mediante las sentencias interpretativas, las cortes constituciona-
les trasladan el problema de la confrontación entre poderes desde el par-
lamento hacia la judicatura ordinaria, con especial mención de la corte de
casación, ya que a ésta pertenece la facultad de interpretar en definitiva
el correcto sentido de la ley.

III. LA DEFENSA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIÓN.

UN PROBLEMA ENTRE JUECES

1. Interpretación de la Constitución por todos los jueces

Si se concibe a la Constitución como norma jurídica directamente
aplicable y que vincula a todos los poderes del Estado, es inevitable con-
cluir que todos los jueces de la República están llamados a aplicar e in-
terpretar la Constitución.

En el proceso de interpretación de las leyes, los jueces ordinarios pue-
den encontrarse con varias situaciones. En primer lugar, que una disposi-
ción legal se ajuste a cabalidad al texto constitucional, conformidad que
no implica ningún esfuerzo hermenéutico acomodaticio mayor. En se-
gundo lugar, una disposición legal puede dar lugar a varias interpretacio-
nes posibles, algunas de ellas contrarias a la Constitución y otras confor-
me a la misma. En este último caso el juez debería optar por aquellas
interpretaciones que permiten salvar la constitucionalidad de la ley. El
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respeto al legislador democrático aconseja este camino. En tercer lugar,
la disposición legal no logra ser interpretada de conformidad a la Consti-
tución. En este caso las alternativas pueden ser dos. Que ese juez inapli-
que esa ley por si mismo. O bien, que en el caso de que exista la posibili-
dad para ese juez de plantear una cuestión de constitucionalidad al
tribunal que tenga competencia para pronunciarse sobre ello, éste formu-
le la cuestión. Normalmente, quien tiene asignada esa competencia en la
mayoría de los países de tradición continental, es el tribunal constitucio-
nal. Como sea, en todos los casos enunciados precedentemente, los jue-
ces, todos ellos, están obligados a darle aplicación práctica a la Constitu-
ción, enjuiciando la conformidad de la ley con la Constitución.

Lo anterior se explica por el rol del juez en el Estado constitucional de
derecho. La sujeción del juez a la ley no es sujeción a la letra de la ley,
sino sujeción a la ley válida, esto es, aquella ley que coherente con el en-
tramado constitucional.17 Esta sujeción del juez a la ley válida implica
que éste siempre debería enjuiciar la constitucionalidad de las leyes. Co-
sa distinta es si ese juez puede desaplicar por si mismo la ley o debe re-
currir ante el tribunal al que el ordenamiento jurídico haya entregado la
competencia para inaplicar o anular leyes, lo que dependerá del sistema
jurídico de cada Estado.

De lo dicho precedentemente debe concluirse que la aplicación e inter-
pretación de la Constitución en un Estado constitucional de derecho debe
ser una competencia difusa. Cosa diferente es que la Constitución y las
leyes puedan concentrar en un solo tribunal la competencia para anular o
desaplicar disposiciones legales inconstitucionales.

Si bien la interpretación constitucional difusa puede ser entendida como
una consecuencia necesaria de la vigencia directa del texto constitucional
como norma jurídica, tiene el inconveniente que impide consolidar una doc-
trina clara en materia constitucional. Si todos los tribunales de justicia son
compelidos a interpretar la Constitución, sin que exista mecanismo alguno
que unifique esas decisiones judiciales, el valor seguridad jurídica se resien-
te notablemente. En este sentido, es recomendable activar una práctica de
diálogo y respeto entre tribunales. Es conveniente de este modo que en la
interpretación que dan los tribunales ordinarios a la Constitución, estén a lo
que previamente haya dispuesto el tribunal constitucional, si es que lo hay y
si es que ha sentado doctrina sobre el determinado punto previamente.
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2. Sentencias interpretativas. Invasión de los dominios

de la corte de casación

Como se expresaba precedentemente, las sentencias interpretativas
evitan conflictos entre el parlamento y el tribunal constitucional, pero
trasladan el problema hacia la judicatura ordinaria.18

Para que opere correctamente el sistema de las sentencias interpretati-
vas, debe distinguirse adecuadamente entre disposición y norma. Así, pre-
sentado un recurso de inconstitucionalidad a la corte constitucional respec-
to de una disposición X de una ley Y, la corte declara constitucional la
referida disposición X en la medida que a la referida disposición se le de
un determinado significado que es compatible con la Constitución o en la
medida que se excluya un significado que es contrario a la Constitución.
De este modo, la corte constitucional extrae normas de una disposición ju-
rídica determinada. Todo ello, como lo hace ver un sector de la doctrina,19

limita severamente las posibilidades hermenéuticas de los jueces comunes
y, por tanto, las facultades nomofilácticas de las cortes de casación.

Las sentencias interpretativas han dado lugar a la conocida historia de
“guerra entre cortes” que se dio en Italia desde el inicio de las funciones
de la corte constitucional en el año 1956. La corte constitucional italiana
ocupó el espacio de la corte de casación en la interpretación autorizada
de la ley ordinaria. De todo ello ya me he hecho cargo en otros trabajos y
a ellos remito.20

Para evitar los conflictos entre cortes sobre la interpretación de la ley,
la solución más realista que se avizora es la de diálogo y respeto entre
cortes. Pero esa práctica debe partir, a mi juicio, de reconocer que quien
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20 Bordalí, Andrés, “El modelo chileno de jurisdicción constitucional de las liberta-
des. Análisis en el marco de los valores de seguridad jurídica e igualdad constitucional”,
Revista de Derecho, Santiago, vol. XVIII, núm. 1, 2005, pp. 96-103; “La tutela de los de-
rechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia constitucional”, en Bordalí, Andrés
(coord.), Justicia constitucional y derechos fundamentales, Santiago de Chile, Lexis Ne-
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tiene la función de nomofilaxis es la corte de casación y no la corte cons-
titucional. Esto quiere decir que la exégesis de la normativa ordinaria co-
rresponde a la corte de casación, de modo tal que cuando la corte consti-
tucional realice en sus fallos interpretaciones de la ley, debe considerar y
adoptar la uniforme interpretación que de la disposición sometida a su
control ya haya dado la corte de casación.21

3. Casación por motivos de inconstitucionalidad.

Invasión de los dominios de la corte constitucional

En la doctrina, se defiende a veces la idea de que las cortes de casa-
ción están facultadas para controlar las normas constitucionales a través
del recurso de casación. Ello viene a ser una consecuencia de la aplica-
ción y vinculación directa de la Constitución a todos los poderes públi-
cos y tribunales de justicia. Si en el Estado de derecho decimonónico, a
efectos del recurso de casación, el término ley debía ser interpretado res-
trictivamente como sinónimo de ley ordinaria, en el Estado constitucio-
nal de derecho el término ley debe ser entendido ampliamente, lo que in-
cluye tanto la Constitución como la ley ordinaria.22 La corte de casación,
vía recurso de casación, aparece para este sector de la doctrina como el
órgano que debe “verificar y orientar el significado de las disposiciones
constitucionales para su aplicación por los jueces del fondo en todas las
causas en que deban acudir a las mismas disposiciones para la resolución
del asunto que les corresponde conocer”.23

La idea de que la corte de casación pueda controlar la interpretación
constitucional vía recurso de casación en el fondo ha sido rechazada por
algunas cortes, como es el caso de la Corte Suprema chilena.24 Parte de la
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doctrina, como veremos, también asume esta posición negativa en el tema.
Y esa posición a mi juicio es correcta. ¿Qué razones existen para sostener
esta posición restrictiva del recurso de casación? En primer lugar razones
de texto. Donde la ley no atribuya expresas competencias en este sentido,
no es lícito interpretar extensivamente esta materia. Estamos frente a un
recurso procesal de derecho estricto que comportará la anulación de la de-
cisión de un tribunal de justicia de la república. De este modo, si las legis-
laciones procesales señalan que el recurso de casación vela por la defensa
o correcta interpretación de la ley, debe entenderse por tal la ley ordinaria.

Por otra parte, hay que señalar que se pierde todo el sentido histórico
de la casación considerando a la norma constitucional como objeto del
recurso de casación. La casación es parte del sistema de defensa del or-
den democrático. Se trata de que la voluntad del pueblo no sea alterada
por la decisión particular de un juez. Pero para que el sistema pueda fun-
cionar esa voluntad del pueblo debe estar expresamente detallada por una
norma jurídica de modo que el órgano de casación pueda controlar si se
respeta o no esa voluntad. Deben tener por tanto esas normas jurídicas
una densidad regulativa tal que permita cumplir la función de control.

Es cierto que la ley no siempre tiene la densidad normativa suficiente,
o bien no siempre es clara, de modo tal que los jueces no se limitan a
aplicarla sino que terminan creando al menos en parte la norma. Y eso
mismo ocurre con el recurso de casación. Determinar el correcto sentido
de la ley en sede de casación tiene un claro aspecto de creación de dere-
cho por parte de la corte de casación.25 Pero la densidad normativa de la
Constitución es infinitamente inferior a la de la ley, por lo que determi-
nar el correcto sentido de la norma constitucional termina siendo, en mu-
chos casos, un puro acto de deliberación política dada en este caso por un
órgano (corte de casación) que carece de legitimidad democrática, sin
que represente en lo más mínimo la voluntad del pueblo. De este modo,
el respeto del principio democrático desaconseja entregar a los jueces de
casación la correcta interpretación de la norma constitucional.

La diferencia esencial entre normas legales y constitucionales es vi-
sualizada por Fernando Atria26 en que las primeras pretenden adjudicar
nuestros conflictos mientras que las normas constitucionales pretenden
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identificar los fundamentos de nuestra comunidad política. Por ello se
debe ser muy cuidadoso en la aplicación directa de la Constitución ya
que la adjudicación del conflicto no será en muchos casos obra de la vo-
luntad general sino del criterio particular de uno o más jueces.

Ahora bien, es cierto que en experiencias comparadas algunas cortes
de casación han considerado a la Constitución como norma a tutelar me-
diante la función de nomofilaxis, pero ello se ha debido a fenómenos ex-
cepcionales de crisis o transición institucional. En Italia, desde 1948, año
en que entra en vigor la Constitución de la Postguerra, la corte de casa-
ción operó como una corte constitucional, puesto que la referida Consti-
tución consagraba una corte constitucional para que desarrollase tal acti-
vidad, pero ésta no entró en funciones hasta el año 1956. De este modo,
desde 1948 a 1955, todos los jueces italianos, con especial consideración
de la corte de casación como tribunal del vértice de la estructura, opera-
ron en calidad de órganos responsables del control de constitucionalidad
de las leyes.27 Luego en 1956, cuando entra en funciones la corte consti-
tucional, la doctrina entendió que la corte de casación continuaría cono-
ciendo en exclusiva de las cuestiones de legalidad ordinaria y no de
constitucionalidad. Y así se ha dado en la práctica.

Las cortes de casación no deben considerar a la Constitución dentro de
su función de nomofilaxis y uniformidad en la interpretación de las dis-
posiciones legales. Ello no sólo es inconveniente desde el punto de vista
del respeto del Estado de derecho, sino que aumenta los grados de inse-
guridad jurídica al entrar a competir con las cortes constitucionales como
defensores de la Constitución y los derechos fundamentales.

IV. CONCLUSIONES

La introducción de cortes constitucionales en los países de tradición del
civil law ha significado desde siempre romper el equilibrio de poderes con
que nació el Estado de derecho decimonónico. Si por un lado supuso im-
poner su voluntad a la mayoría política del parlamento, a quien puede “do-
blarle la mano” y anular su producción normativa, con el tiempo las cortes
constitucionales comenzaron a ocupar el espacio competencial de las cor-
tes de casación, procediendo a realizar junto a éstas la función de nomofi-
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laxis de la ley ordinaria. La intervención de las cortes constitucionales su-
puso entonces generar un conflicto entre los poderes democráticos del
Estado al que luego se sumó otro entre las distintas judicaturas.

Para que la labor de las cortes constitucionales no pueda ser tildada de
facciosa, se hace necesario aumentar los grados de su legitimidad demo-
crática. Los jueces constitucionales sólo deberían ser designados por los
poderes políticos que representan a la voluntad popular, sin descartar la
hipótesis de elegirlos directamente por la ciudadanía. Si a eso se agrega
una ulterior legitimidad dada por la auctoritas de sus integrantes y por la
legitimidad del proceso judicial, podemos ir cerrando los flancos que his-
tóricamente han abierto estos peculiares jueces.

Asimismo, las relaciones entre judicatura constitucional y judicatura
ordinaria se pueden mejorar si cada una de ellas respeta el espacio que en
términos “naturales”, se podría decir, corresponde a cada una de ellas. En
este sentido, si las cortes constitucionales van a interpretar las leyes ordi-
narias mediante el expediente de las sentencias interpretativas, esa inter-
pretación deberá atender a la doctrina que sobre el tema haya decantado
la corte de casación. Al contrario, suponiendo que los jueces ordinarios
están autorizados para aplicar e interpretar la Constitución, esa labor her-
menéutica debe hacerse respetando la doctrina que al respeto haya for-
mado previamente la corte constitucional.

Con estos instrumentos creo que se puede dejar de considerar a los jue-
ces constitucionales como un grupo de villanos facciosos, convidados de
piedra del Estado constitucional y democrático de derecho, que intentan
imponer su particular punto de vista político a la voluntad popular que se
expresa mediante el voto de la mayoría política en el parlamento. Por otro
lado, se permite una convivencia pacífica entre judicaturas que tienen co-
mo horizonte normativo único la Constitución Política de la República.

No hay duda que los jueces constitucionales son un poder incómodo,
pero deben tener cabida en la defensa del Estado Constitucional de dere-
cho, defensa que debe ser realizada con altos grados de legitimidad.
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