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JUECES CONSTITUCIONALES.
UN PODER INCOMODO

Andrés BORDALI SALAMANCA*

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. La defensa jurisdiccional de la

Constitucion: un problema entre poderes del Estado. 111. La

defensa jurisdiccional de la Constitucion. Un problema entre
jueces. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La instauracion 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 aleméan, entre otros). En otros casos se explica por
una tradicion legalista que exalta la voluntad popular expresada en la ley,
voluntad que jamas puede ser dejada sin efecto por un tribunal de justicia
que carece de legitimidad democratica. A ello puede agregarse también
una doctrina fuerte del principio de separacion de poderes que no acepta
que un tribunal interfiera en la produccion legislativa. Razones, como se
ve, no han faltado para oponerse a las cortes constitucionales.

* Doctor en derecho; profesor e investigador de teoria general del proceso y derecho
procesal constitucional; director del Instituto de Derecho Publico de la Universidad Aus-
tral de Chile (abordali@uach.cl). Agradezco los comentarios y sugerencias que al texto
original realizo Daniela Accatino Scagliotti, profesora de teoria del derecho de la Univer-
sidad Austral de Chile. Desde luego ella no es responsable de lo que en definitiva susten-
té en el presente trabajo.
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En este orden de cosas, a principios del siglo XX se desaté una de las
polémicas mas potentes que recuerde la historia constitucional europea.
El enorme impacto de esa polémica tuvo dos razones. En primer lugar la
importancia del tema: la supremacia constitucional y su tutela. En segun-
do lugar, el peso de los contendores: Hans Kelsen y Carl Schmitt. Se tra-
té en definitiva de una polémica surgida en un momento de crisis politi-
ca, social y econdmica en la Alemania de ese entonces entre un defensor
de la democracia deliberativa respetuosa de unos limites juridicos esta-
blecidos en la Constitucion y un defensor de un Estado de derecho que se
estructura sobre el valor de una unidad politica fundante.

Como sabemos, para Kelsen el parlamento tiene limites juridicos for-
males en su actuar. Esos limites estan establecidos por la Constitucion 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 aleman, debia ser asegurado por un orga-
no politico y no jurisdiccional, que diera garantias a todos para esa unidad.
Ese 6rgano politico era el jefe de Estado. Para Schmitt no podia ser un or-
gano jurisdiccional quien defendiera la Constitucién porque el conflicto
constitucional es de caracter politico y no juridico. Y no podia ser el parla-
mento quien defendiera la Constitucion porque la unidad del pueblo ale-
man que le daba sustento a la Constitucién germana solo podia ser defen-
dida por quien representara a ese total. El parlamento s6lo podia defender
a facciones pero no a todos.

Desde entonces ha surgido la cuestion esencial para el Estado de dere-
cho de si es legitimo que un 6rgano jurisdiccional deje sin efecto la volun-
tad politica mayoritaria del parlamento. Sin embargo, la situaciéon viene a
complicarse mucho mas todavia en el contexto del Estado Constitucional
de derecho que emerge después de la Segunda Guerra Mundial. A la pro-
blematica relacion entre parlamento y judicatura constitucional y al de la
amenaza de la politizacion de la justicia defendiendo la Constitucion, se
une también el problema que emana del hecho de considerar a la Consti-
tucién como una norma juridica vinculante para todos los poderes y jue-
ces del Estado. No solo los jueces constitucionales son los llamados a de-
fender la Constitucion, sino también los jueces ordinarios se sienten
responsables de ese deber. Y en esta situacion nos encontramos al dia de
hoy en la mayoria de los Estados de derecho de tradicion continental.
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Cada uno de nosotros podemos atestiguar, en nuestros respectivos pai-
ses, que toda vez que una corte constitucional anula una ley, resuenan las
quejas de la mayoria politica 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 situacion se da con especial relevancia en
el caso de las cortes de casacion. Y todo esto transcurre frente a los ojos
atonitos del ciudadano comun que no entiende como funciona su sistema
politico y juridico.

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

II. LA DEFENSA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION:
UN PROBLEMA ENTRE PODERES DEL ESTADO

1. Jueces constitucionales. ;Una banda de facciosos?

La introduccion de cortes constitucionales en los Estados de derecho
de tradicion continental ha comportado siempre roces entre los poderes
politicos y la jurisdiccion. Especialmente compleja ha sido esa situacion
respecto de la potestad legislativa, sede por antonomasia de la voluntad
popular. Para Schmitt,! como sabemos, el problema de introducir un tri-
bunal constitucional consistia en trasladar la politica a la justicia o, lo
que es lo mismo, comportaba una politizacion de la justicia. Esa traslapa-
cion de funciones estatales se produce, segun Schmitt, porque los con-
flictos constitucionales son dudosos e inciertos, debido fundamentalmen-
te a la necesaria imperfeccion o vaguedad de toda Constitucion escrita.
De este modo, un juez que pretenda defender la Constitucion, termina
siempre por crear una norma y no por aplicarla, como corresponde a la
funcién del juez en un Estado de derecho. Esto ocurre debido a que en
materia constitucional no puede producirse ningiin procedimiento de
subsuncion ya que no hay un supuesto factico normativo suficientemente

1 Cfi. Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983, p. 57.
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predeterminado. Se trata del problema que presentan los ya conocidos
“conceptos esencialmente controvertidos”,? los que dificultan la aplica-
cion jurisdiccional de las normas juridicas en el marco de un Estado de
derecho que proscribe la arbitrariedad y que valora la seguridad juridica.

Fernando Atria’ 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 faccion de nosotros. El pro-
blema radica en que respecto a los o6rganos politicos dotados de legitimi-
dad democratica se configura el ideal politico de autogobierno, por lo
que se puede entender que las decisiones de esos drganos son “nuestras
decisiones”. Por el contrario, cuando los jueces hacen una aplicacién di-
recta de la Constitucion, esa decision ya no es “nuestra” sino de una par-
te de nosotros y como tal es facciosa. Y lo faccioso también quiere decir
para Atria* subversion de las instituciones democraticas, porque al enten-
der que junto a los procedimientos formales de formacion de voluntad
puede recurrirse a un mecanismo de apelacion directa de la sustancia, se
devalua dramaticamente el valor de los procedimientos formales de for-
macién de voluntad politica.

Como se puede ver, el problema que expone esta doctrina no radica ma-
yormente en el tipo de 6rgano 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-
cacion inmediata por un juez, del tipo que sea, de la Constitucion. Al care-
cer de una densidad normativa suficiente, la aplicacion judicial de normas
constitucionales serd siempre una opcion valorativa y politica de una o mas
personas, es decir, de uno o mas jueces de la Republica. En cambio, la apli-
cacion de normas legales, sea por cualquier tipo de juez, no da lugar a este
tipo de problemas, ya que el legislador democratico le ha dado suficiente
densidad a esas normas, de modo que, en la mayoria de los casos, ese juez
puede limitarse a aplicarlas a los casos que le corresponde resolver.

2 La expresion proviene del articulo de Galle, W. B., “Essentially Contested Con-
cepts”, Proceedings of the Aristotelian Society 56 (1955-1956). Una aplicacion a catego-
rias constitucionales puede verse en Iglesias Vila, Marisa, “Los conceptos esencialmente
controvertidos en la interpretacion constitucional”, Doxa 23, 2000.

3 Atria, Fernando, “Seguridad juridica y derechos fundamentales: sobre predecibilidad
y autogobierno”, en Bordali, Andrés (coord.), Justicia constitucional y derechos fundamen-
tales, Santiago de Chile, Lexis Nexis, Universidad Austral de Chile, 2006, pp. 9 y 10.

4 Ibidem, p. 13.
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Al contrario de las tesis de Schmitt y de Atria, creo que es posible
considerar legitima la defensa de la Constitucioén por un tribunal consti-
tucional, bajo ciertas circunstancias. En primer lugar, tiene clara rele-
vancia la estructura organica del 6rgano jurisdiccional que debe realizar
la defensa de la Constitucion. En segundo lugar, hay que distinguir en-
tre casos constitucionales “dificiles” y aquellos que no tienen esta carac-
teristica.

En relacion a la estructura del tribunal que tiene por funcion aplicar
normas constitucionales, es deseable que los jueces que forman parte de
este tribunal tengan una mayor legitimidad democratica que la que po-
drian tener los jueces ordinarios, suponiendo que estos ultimos no son de
eleccion popular, como es la situacion normal en la mayoria de los Esta-
dos contemporaneos. Es que en esta parte no se puede soslayar que los
casos de aplicacion directa de la Constitucion comportan claramente un
mayor nivel de politicidad que lo que puede presentar un caso de aplica-
cion de legalidad ordinaria. Esto se explica por la menor densidad nor-
mativa de la Constitucion en relacion a la ley. Pero esta aseveracién no
significa que ante estos organos se desarrolle una actividad politica del
mismo modo como la que se desarrolla ante el parlamento.

Los jueces no se pueden autoconvocar mientras que los drganos politi-
cos si pueden hacerlo. Los jueces, ademas, tienen que fallar y fundamen-
tar en derecho sus decisiones, mientras que los 6rganos politicos 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 politica (especialmente legislativa).
Estas y otras razones permiten diferenciar la actividad de un érgano poli-
tico de la de un o6rgano jurisdiccional que tiene que aplicar una norma
constitucional. Por eso, si comparamos la actividad que se desarrolla ante
un 6rgano legislativo y un 6rgano jurisdiccional, podemos constatar que
se trata de actividades cualitativamente diferentes. La actividad de los 6r-
ganos jurisdiccionales aparece mucho mas acotada y encauzada juridica-
mente que la de los 6rganos politicos, y por eso, se trata de una actividad
en definitiva menos politica y més juridica.

Ahora bien, en el concreto aspecto de creacion 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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Gény> hace aproximadamente ciento cincuenta afios, también existe tal
actividad creadora de derecho. La constatacion de esa realidad separaba
claramente a Kelsen® 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 mas 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 democrati-
ca a los jueces que deben resolver el conflicto constitucional. Esto se lo-
gra mediante la designacion de dichos jueces por organos estatales que
tengan una legitimidad democratica directa (Congreso Nacional o presi-
dente de la Republica). No es aconsejable en este sentido que un tribunal
de justicia, como podria ser la Corte Suprema o el tribunal de casacion,
designe a los jueces que defenderan a la Constitucién. 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
seria 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 camara politica mas,
sino un colegio dotado de una legitimidad democratica 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 juridicos. Habran de crearse algunos indicadores objetivos que
permitan valorar estos requisitos. Por otro lado, ese 6rgano tendra la legi-
timidad que otorga el proceso jurisdiccional, es decir, la que deriva de la
aplicacion irrestricta del principio de pasividad, articulacion de un con-
tradictorio en términos de igualdad que muestre todos los extremos del
conflicto constitucional en cuestion y sentencias judiciales debidamente

5 Véase Gény Francois, Métodos de interpretacion y fuentes en derecho privado po-
sitivo, Granada, Comares, 2000, passim.

6 Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Madrid, Tecnos,
1995, pp. 18 y ss.
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fundamentadas en derecho. En esta ultima 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
organo politico y tribunal de justicia, se hace aconsejable ademas que es-
tos jueces respondan politica y juridicamente. Se podria 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 democratico de derecho no
puede tolerar que ninglin poder sea ilimitado.

En relacion a lo que he denominado casos constitucionales “dificiles”
y aquellos que no tienen esta caracteristica, creo que la distincion es per-
tinente a efectos de tratar el problema de la aplicacion judicial de las nor-
mas constitucionales. No todo es laguna en la aplicacion judicial de la
Constitucion. Afirmar eso peca de la misma radicalidad con que Kanto-
rowicz’ describia al ordenamiento juridico, cuando sefialaba que en las
leyes hay tantas lagunas como palabras, y como tal, habia que colmar la
ley con el derecho libre de los jueces. Nuevamente creo que es pertinente
reconocer que la aplicacion judicial de la Constitucion comportara mayo-
res lagunas que respecto a la aplicacion de normas legales, pero habra ca-
sos en que la norma constitucional no generara lagunas que haya que col-
mar. Hay ejemplos que a estas alturas son evidentes. El articulo 19,
numero 2 de la Constitucion 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 pais seran consideras esclavas es cla-
ramente inconstitucional. El Tribunal Constitucional sin mayores dudas
deberia 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 articulo 19, nimero 23, inciso final, de la Constitucion chi-
lena dispone que una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el
interés nacional puede establecer limitaciones o requisitos para la adqui-
sicién 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
limitacion de la adquisicion de bienes por los particulares, claramente ese

7 Kantorowicz, German, “La lucha por la ciencia del derecho”, en varios autores, La
ciencia del derecho, Buenos Aires, Losada, 1949, p. 337.
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tribunal terminard por colmar la norma, como lo hace cualquier juez
cuando tiene que recurrir a conceptos juridicos indeterminados. Y desde
luego los conflictos constitucionales se van haciendo mas dificiles cuan-
to mayor indefinicién 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 expresion, etcétera, en el supuesto
que no hayan sido desarrollados por el legislador. En todos estos casos
los jueces decidiran el conflicto constitucional apelando a sus concepcio-
nes sobre los derechos. En este sentido tiene razon Atria® al sostener que
esos jueces no decidiran el conflicto apelando a una norma comun sino a
una concepcidn facciosa. Pero eso mismo le sucedera 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 mas facciosos que lo que pueden ser los jueces de la
judicatura ordinaria. Para evitar incrementar sus niveles de creacion nor-
mativa contrariando el principio democratico, se debe aumentar el grado
de su legitimidad democratica. Desde luego jamas se lograra cuadrar el
circulo de la actividad jurisdiccional, que siempre tendréd una faceta crea-
dora de derecho, pero al menos se lograra equilibrar mejor su actuacion
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 6rgano representativo de la voluntad popu-
lar. Me refiero a reemplazar el mecanismo de la anulacion 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 caracter de ultima ratio y acomodar en la
medida de lo posible la disposicion legal dentro del conjunto de normas y
principios constitucionales, interpretindola por tanto en un sentido constitu-
cional. Me refiero a la situacion de las denominadas sentencias interpretati-
vas. Analizaré a continuacion criticamente cada una de estas hipotesis.

8 Atria, Fernando, “Seguridad juridica y derechos fundamentales: sobre predecibili-
dad y autogobierno”, op. cit., nota 3, p. 16.
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A. De la anulacion 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 Constitucion. Se trata de confiarle a un tribunal de
justicia la competencia de contrastar un enunciado normativo legal con
otro enunciado normativo de caracter 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 anulacion 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 dudo en se-
fnalar que desempefiaban una funcién mas cercana a la legislativa que a la
jurisdiccional. Como sefialara Calamandrei® hace cincuenta afios, 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 casacion y por eso los efectos de su decision son inter partes. Lo se-
gundo es lo que efectia una corte constitucional y por eso los efectos de
su decision son erga omnes.

La facultad de anular leyes tensiona las relaciones entre parlamento
y judicatura constitucional. Esto se explica claramente porque la anula-
cion de leyes la realiza un 6rgano que no es representativo de la voluntad
popular, pero que impone su decision a la mayoria politica que habia
aprobado previamente esa ley. Y la anulacion indica que esa mayoria
politica aprobod una ley invalida, es decir contrariando la norma consti-
tucional.

Una posibilidad que permitiria 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 infer partes y no erga
omnes, un precepto legal cuya aplicacion judicial resulte contraria a la
Constitucion.

9 En este sentido Calamandrei, Piero, “Corte costituzionale e autorita giudiziaria”,
Rivista di Diritto Processuale, vol. X1, parte I, 1956, p. 12.
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La inaplicabilidad, sostiene Fernando Atria,'® hay que circunscribirla
en una funcion tipicamente jurisdiccional, es decir, una actividad que
opera en contextos discursivos de aplicacion y no de justificacion. De es-
te modo, la inaplicabilidad de leyes opera bajo el mecanismo de aplica-
cion 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 o6rganos disefiados para examinar un caso
concreto de la manera mas exhaustiva posible, con la finalidad de que no
haya sido excluida de consideracion ninguna caracteristica del caso que
sea relevante para la decision de aplicacion que debera adoptarse”.!!

Pero aceptar el modelo de la inaplicabilidad de las leyes, comporta
convenir en que mediante ¢l no se controla la constitucionalidad de las
mismas, puesto que no se hace un contraste entre norma y norma. No hay
por esta via una defensa propiamente tal de la supremacia constitucional.
De este modo, el objeto de un recurso de inaplicabilidad de leyes no de-
beria contestar la siguiente pregunta: ;/Es constitucional el articulo x de
la ley y? La pregunta que se debe contestar es la siguiente: ;Es constitu-
cional aplicar al caso z el articulo x de la ley y? Pongamos un ejemplo
concreto. La ley puede disponer que las personas titulares del dominio de
construcciones de valor histérico estén obligadas a conservar la estructu-
ra de ellas, estdndoles prohibido disponer materialmente de las mismas.
La referida conservacion correrd por parte de los propietarios. Pero si
después de dictada la ley un edificio en particular afectado al patrimonio
historico del pais sufre severos dafios estructurales producto de un terre-
moto, que significaran para el titular del mismo incurrir en cuantiosos
gastos de conservacion, puede ser legitimo que un juez pueda declarar
inaplicable esa ley para el titular de ese edificio, porque su aplicacion en
el caso concreto resulta contraria a la Constitucion (igual reparticion de
las cargas publicas).!? Esta decision judicial tiene efectos inter partes y
no significa enjuiciar la validez de la disposicion legal. Esta se considera

10 Cfi. Atria, Fernando, “Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideologia del le-
galismo”, Revista de Derecho, Santiago, nimero especial, vol. XII, agosto de 2001,
p. 149.

11 Jpidem, p. 149.

12 Un anélisis constitucional de este problema en el derecho chileno, puede ser con-
sultado en Accatino, Daniela, “Sentencia de inaplicabilidad sobre inconstitucionalidad de
algunas disposiciones de la Ley de Monumentos Nacionales (Corte Suprema)”, Revista
de Derecho, Santiago, vol. 17, diciembre de 2004, pp. 215-226.
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valida, es decir, conforme con la Constitucion, pero no es aplicable por
las particularidades que presentaba el caso concreto en cuestion.

La inaplicabilidad de las leyes es una institucion jurisdiccional que ge-
nera muchos menos problemas con el parlamento que la anulacion de las
leyes por inconstitucionalidad. Tema diferente es si se puede confiar ex-
clusivamente en esta herramienta procesal, sin crear ningun otro meca-
nismo que permita asegurar la supremacia constitucional en un Estado de
derecho que valora la seguridad juridica 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 algun tipo de
instrumento de justicia constitucional con efectos anulatorios.

No es suficiente el mecanismo de la inaplicabilidad porque pueden
existir violaciones flagrantes a la Constitucion que significaran alterar el
cuadro de competencias organicas 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 Republica
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 (articulo 76 de la Constitu-
cion Politica de la Republica de Chile) y de otra, el derecho fundamental
de las personas a ser enjuiciadas por el tribunal ordinario predeterminado
por la ley (articulo 19, numero 3, inciso 4 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile). Se trata de una cuestion donde los vicios son genera-
les y obvios. Ese decreto debe ser anulado y expulsado del ordenamiento
juridico. No sirve que un juez de la causa lo inaplique por considerar que
en ese caso concreto fue excluida de consideracion una determinada cir-
cunstancia especifica que amerite su inaplicacion.

Por otra parte, hay una serie de leyes que raramente van a llegar a ser
aplicadas en sede jurisdiccional, por lo que nunca podra funcionar la ins-
titucion de la inaplicabilidad. Esta supone una gestion judicial pendiente.
Piénsese en las leyes electorales, leyes sobre gasto publico o leyes que
prevén nuevas estructuras publicas. Se trata de las leyes denominadas por
un sector de la doctrina como autoaplicativas.'3

13 Véase Pesole, Luciana, “El acceso por via incidental en la justicia constitucional
italiana”, Revista de Derecho, Santiago, vol. XII, agosto de 2001, p. 268.
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De acuerdo con lo sefialado, mas que reemplazar a los instrumentos de
justicia constitucional, la inaplicabilidad podria unirse a ellos. En esta hi-
potesis, como la declaracion de nulidad de la ley y la inaplicabilidad de la
ley por inconstitucionalidad son instituciones completamente diversas, po-
dra suceder que el tribunal constitucional considere que una disposicion
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 disposicion, por encontrarla contraria a la Constitu-
cion en su aplicacion concreta. No hay ninguna contradiccion en ello.

B. De la anulacion de la ley a la interpretacion de ley

Conscientes los jueces constitucionales de su delicada posicion institu-
cional, especialmente en relacion con el parlamento, poco a poco han ido
creando sentencias alternativas a la de anulacion de las leyes. Las mas co-
nocidas son las denominadas sentencias interpretativas de rechazo, me-
diante las cuales la corte constitucional rechaza la cuestion 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.'*

Razones para utilizar este tipo de sentencias hay varias. Una de ellas
supone una presuncion de constitucionalidad de la labor del parlamento,
presuncion que tiene su fundamento en la legitimidad democratica del
organo. 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 juridico una norma conforme con la
Constitucion.!® La anulacion de la ley, en virtud del respeto al legislador
democratico, viene a operar con un criterio de ultima ratio.

14 Para un estudio de las sentencias interpretativas, remito a Bordali, Andrés, “Anali-
sis critico del control preventivo y represivo de constitucionalidad de las normas juridi-
cas por los tribunales constitucionales”, en Nogueira, Humberto (coord.), Jurisdiccion
constitucional en Chile y América Latina: presente y prospectiva, Santiago de Chile, Le-
xis Nexis, 2005, pp. 249-252; “El modelo chileno de jurisdiccion constitucional de las li-
bertades. Analisis en el marco de los valores de seguridad juridica e igualdad constitucio-
nal”, Revista de Derecho, Santiago, vol. XVIIL, nim. 1, 2005, pp. 96-103; “La tutela de
los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia constitucional”, en Bordali,
Andrés (coord.), Justicia constitucional y derechos fundamentales, Santiago de Chile,
Lexis Nexis, 2006, pp. 40-45.

IS Ferreres, Vicente, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1997, p. 141.
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En otros casos, las sentencias interpretativas tienen su razon de ser en
evitar los vacios normativos que se produciran producto de la anulacion
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 proponia que se retrasara la en-
trada en vigencia de la sentencia estimatoria hasta un cierto plazo, por ejem-
plo hasta en tres o cinco afios, de forma semejante a la vacatio legis, para
que asi el legislador pudiera intervenir evitando el vacio normativo.'®

Las cortes constitucionales, mediante el uso de las sentencias interpre-
tativas, evitan ponerse en situacion de contraste con la mayoria politica
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 confrontacion entre poderes desde el par-
lamento hacia la judicatura ordinaria, con especial mencion de la corte de
casacion, ya que a ésta pertenece la facultad de interpretar en definitiva
el correcto sentido de la ley.

II1. LA DEFENSA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION.
UN PROBLEMA ENTRE JUECES

1. Interpretacion de la Constitucion por todos los jueces

Si se concibe a la Constitucion como norma juridica directamente
aplicable y que vincula a todos los poderes del Estado, es inevitable con-
cluir que todos los jueces de la Republica estan llamados a aplicar e in-
terpretar la Constitucion.

En el proceso de interpretacion de las leyes, los jueces ordinarios pue-
den encontrarse con varias situaciones. En primer lugar, que una disposi-
cion legal se ajuste a cabalidad al texto constitucional, conformidad que
no implica ningin esfuerzo hermenéutico acomodaticio mayor. En se-
gundo lugar, una disposicion legal puede dar lugar a varias interpretacio-
nes posibles, algunas de ellas contrarias a la Constitucion y otras confor-
me a la misma. En este tltimo caso el juez deberia optar por aquellas
interpretaciones que permiten salvar la constitucionalidad de la ley. El

16 Kelsen, Hans, “La garanzia giurisdizionale della costituzione (La giustizia costitu-
zionale)”, La giustizia costituzionale, Milan, Giuffre, 1981, p. 191.
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respeto al legislador democratico aconseja este camino. En tercer lugar,
la disposicion legal no logra ser interpretada de conformidad a la Consti-
tucion. 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 cuestion de constitucionalidad al
tribunal que tenga competencia para pronunciarse sobre ello, éste formu-
le la cuestion. Normalmente, quien tiene asignada esa competencia en la
mayoria de los paises de tradicion continental, es el tribunal constitucio-
nal. Como sea, en todos los casos enunciados precedentemente, los jue-
ces, todos ellos, estan obligados a darle aplicacion practica a la Constitu-
cion, enjuiciando la conformidad de la ley con la Constitucion.

Lo anterior se explica por el rol del juez en el Estado constitucional de
derecho. La sujecion del juez a la ley no es sujecion a la letra de la ley,
sino sujecion a la ley valida, esto es, aquella ley que coherente con el en-
tramado constitucional.!” Esta sujecion del juez a la ley valida implica
que éste siempre deberia 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 juridico haya entregado la
competencia para inaplicar o anular leyes, lo que dependera del sistema
juridico de cada Estado.

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

Si bien la interpretacion constitucional difusa puede ser entendida como
una consecuencia necesaria de la vigencia directa del texto constitucional
como norma juridica, tiene el inconveniente que impide consolidar una doc-
trina clara en materia constitucional. Si todos los tribunales de justicia son
compelidos a interpretar la Constitucion, sin que exista mecanismo alguno
que unifique esas decisiones judiciales, el valor seguridad juridica se resien-
te notablemente. En este sentido, es recomendable activar una practica de
didlogo y respeto entre tribunales. Es conveniente de este modo que en la
interpretacion que dan los tribunales ordinarios a la Constitucion, 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.

17 Véase Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,
1999, pp. 26 y ss.
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2. Sentencias interpretativas. Invasion de los dominios
de la corte de casacion

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

Para que opere correctamente el sistema de las sentencias interpretati-
vas, debe distinguirse adecuadamente entre disposicion y norma. Asi, pre-
sentado un recurso de inconstitucionalidad a la corte constitucional respec-
to de una disposicion X de una ley Y, la corte declara constitucional la
referida disposicion X en la medida que a la referida disposicion se le de
un determinado significado que es compatible con la Constitucién o en la
medida que se excluya un significado que es contrario a la Constitucion.
De este modo, la corte constitucional extrae normas de una disposicion ju-
ridica determinada. Todo ello, como lo hace ver un sector de la doctrina,'
limita severamente las posibilidades hermenéuticas de los jueces comunes
y, por tanto, las facultades nomofilacticas de las cortes de casacion.

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 afio 1956. La corte constitucional italiana
ocupo el espacio de la corte de casacion en la interpretacion autorizada
de la ley ordinaria. De todo ello ya me he hecho cargo en otros trabajos y
a ellos remito.2°

Para evitar los conflictos entre cortes sobre la interpretacion de la ley,
la solucion mas realista que se avizora es la de didlogo y respeto entre
cortes. Pero esa practica debe partir, a mi juicio, de reconocer que quien

18 Como expresa Guillaume Drago, el uso de las sentencias interpretativas por el
Conseil Constitutionnel obedece a una posicion comoda del Consejo, que le permite evi-
tar una censura al legislador, descargando de este modo la responsabilidad constitucional
en otras autoridades. Cfr. Drago, Guillaume, Contentieux constitutionnel frangais, Paris,
Themis, 2006, p. 536.

19 Véase Silvestri, Gaetano, “Le corti supreme negli ordinamenti costituzionali con-
temporanei”, Le corti supreme. Atti del convegno di Perugia, 5-6 maggio 2000, Milan,
Giuffre, 2001, p. 41.

20 Bordali, Andrés, “El modelo chileno de jurisdiccion constitucional de las liberta-
des. Analisis en el marco de los valores de seguridad juridica e igualdad constitucional”,
Revista de Derecho, Santiago, vol. XVIIL, nim. 1, 2005, pp. 96-103; “La tutela de los de-
rechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia constitucional”, en Bordali, Andrés
(coord.), Justicia constitucional y derechos fundamentales, Santiago de Chile, Lexis Ne-
xis, 2006, pp. 40-45.
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tiene la funcion de nomofilaxis es la corte de casacion y no la corte cons-
titucional. Esto quiere decir que la exégesis de la normativa ordinaria co-
rresponde a la corte de casacion, de modo tal que cuando la corte consti-
tucional realice en sus fallos interpretaciones de la ley, debe considerar y
adoptar la uniforme interpretacion que de la disposicion sometida a su
control ya haya dado la corte de casacion.?!

3. Casacion por motivos de inconstitucionalidad.
Invasion de los dominios de la corte constitucional

En la doctrina, se defiende a veces la idea de que las cortes de casa-
cion estan facultadas para controlar las normas constitucionales a través
del recurso de casacion. Ello viene a ser una consecuencia de la aplica-
cion y vinculacion directa de la Constitucion a todos los poderes publi-
cos y tribunales de justicia. Si en el Estado de derecho decimonoénico, a
efectos del recurso de casacion, el término ley debia ser interpretado res-
trictivamente como sinénimo de ley ordinaria, en el Estado constitucio-
nal de derecho el término ley debe ser entendido ampliamente, lo que in-
cluye tanto la Constitucion como la ley ordinaria.?? La corte de casacion,
via recurso de casacion, aparece para este sector de la doctrina como el
organo que debe “verificar y orientar el significado de las disposiciones
constitucionales para su aplicacion por los jueces del fondo en todas las
causas en que deban acudir a las mismas disposiciones para la resolucion
del asunto que les corresponde conocer”.?

La idea de que la corte de casacion pueda controlar la interpretacion
constitucional via recurso de casacion en el fondo ha sido rechazada por
algunas cortes, como es el caso de la Corte Suprema chilena.?* Parte de la

21 Véase en este sentido la posicion de Morelli, Mario, “Rapporti tra Corte di Cas-
sazione ¢ Corte Costituzionale nell’interpretazione della norma giuridica e nell’applica-
zione del precetto costituzionale”, Le corti supreme. Atti del convegno di Perugia, 5-6
maggio 2000, Milan, Giuffre, 2001, p. 84.

22 Fernéndez, Miguel Angel, “Constitucién y casacion: (De la falta de aplicacion al
monopolio constitucional?”, Estudios constitucionales. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Chile, afio 3, naim. 1, 2005, p. 110.

23 Idem.

24 Sobre esta doctrina estable de la Corte Suprema chilena véase Atria, Fernando,
“Proceso civil”, Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibariez, nim. 2, 2005, co-
mentario de la jurisprudencia de 2004, Corte Suprema, Tribunal Constitucional, Tribunal
Calificador de Elecciones, pp. 284 y 285.
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doctrina, como veremos, también asume esta posicion negativa en el tema.
Y esa posicion a mi juicio es correcta. (Qué razones existen para sostener
esta posicion restrictiva del recurso de casacion? En primer lugar razones
de texto. Donde la ley no atribuya expresas competencias en este sentido,
no es licito interpretar extensivamente esta materia. Estamos frente a un
recurso procesal de derecho estricto que comportara la anulacion de la de-
cision de un tribunal de justicia de la republica. De este modo, si las legis-
laciones procesales sefialan que el recurso de casacion vela por la defensa
o correcta interpretacion de la ley, debe entenderse por tal la ley ordinaria.

Por otra parte, hay que sefialar que se pierde todo el sentido histérico
de la casacion considerando a la norma constitucional como objeto del
recurso de casacion. La casacion es parte del sistema de defensa del or-
den democratico. Se trata de que la voluntad del pueblo no sea alterada
por la decision particular de un juez. Pero para que el sistema pueda fun-
cionar esa voluntad del pueblo debe estar expresamente detallada por una
norma juridica de modo que el 6rgano de casacion pueda controlar si se
respeta o no esa voluntad. Deben tener por tanto esas normas juridicas
una densidad regulativa tal que permita cumplir la funcidn 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 casacion. Determinar el correcto sentido
de la ley en sede de casacion tiene un claro aspecto de creacion de dere-
cho por parte de la corte de casacion.? Pero la densidad normativa de la
Constitucion 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 deliberacion politica dada en este caso por un
organo (corte de casacion) que carece de legitimidad democratica, sin
que represente en lo mas minimo la voluntad del pueblo. De este modo,
el respeto del principio democratico desaconseja entregar a los jueces de
casacion la correcta interpretacion de la norma constitucional.

La diferencia esencial entre normas legales y constitucionales es vi-
sualizada por Fernando Atria?® en que las primeras pretenden adjudicar
nuestros conflictos mientras que las normas constitucionales pretenden

25 Taruffo, Michele, 1l vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile, Bolonia, Il
Mulino, 1991, p. 88.

26 Cfy. Atria, Fernando, “Seguridad juridica y derechos fundamentales: sobre prede-
cibilidad y autogobierno”, cit., nota 3, p. 15.
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identificar los fundamentos de nuestra comunidad politica. Por ello se
debe ser muy cuidadoso en la aplicacion directa de la Constitucion ya
que la adjudicacion del conflicto no serda en muchos casos obra de la vo-
luntad general sino del criterio particular de uno o mas jueces.

Ahora bien, es cierto que en experiencias comparadas algunas cortes
de casacion han considerado a la Constitucién como norma a tutelar me-
diante la funcion de nomofilaxis, pero ello se ha debido a fendmenos ex-
cepcionales de crisis o transicion institucional. En Italia, desde 1948, afio
en que entra en vigor la Constitucion de la Postguerra, la corte de casa-
cion operd como una corte constitucional, puesto que la referida Consti-
tucion consagraba una corte constitucional para que desarrollase tal acti-
vidad, pero ésta no entr6 en funciones hasta el afio 1956. De este modo,
desde 1948 a 1955, todos los jueces italianos, con especial consideracion
de la corte de casacion como tribunal del vértice de la estructura, opera-
ron en calidad de organos responsables del control de constitucionalidad
de las leyes.?” Luego en 1956, cuando entra en funciones la corte consti-
tucional, la doctrina entendié que la corte de casacion continuaria cono-
ciendo en exclusiva de las cuestiones de legalidad ordinaria y no de
constitucionalidad. Y asi se ha dado en la practica.

Las cortes de casacion no deben considerar a la Constitucion dentro de
su funcion de nomofilaxis y uniformidad en la interpretacion de las dis-
posiciones legales. Ello no so6lo es inconveniente desde el punto de vista
del respeto del Estado de derecho, sino que aumenta los grados de inse-
guridad juridica al entrar a competir con las cortes constitucionales como
defensores de la Constitucion y los derechos fundamentales.

IV. CONCLUSIONES

La introduccion de cortes constitucionales en los paises de tradicion del
civil law ha significado desde siempre romper el equilibrio de poderes con
que naci6 el Estado de derecho decimonodnico. Si por un lado supuso im-
poner su voluntad a la mayoria politica del parlamento, a quien puede “do-
blarle la mano” y anular su produccién normativa, con el tiempo las cortes
constitucionales comenzaron a ocupar el espacio competencial de las cor-
tes de casacion, procediendo a realizar junto a éstas la funcion de nomofi-

27 Campanelli, Giuseppe, Incontri e scontri tra Corte suprema e Corte costituzionale
in Italia e in Spagna, Turin, Giappichelli, 2005, p. 105.
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laxis de la ley ordinaria. La intervencion de las cortes constitucionales su-
puso entonces generar un conflicto entre los poderes democraticos del
Estado al que luego se sumo 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-
cratica. Los jueces constitucionales s6lo deberian ser designados por los
poderes politicos que representan a la voluntad popular, sin descartar la
hipotesis de elegirlos directamente por la ciudadania. 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-
toricamente 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 podria 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-
pretacion debera atender a la doctrina que sobre el tema haya decantado
la corte de casacion. Al contrario, suponiendo que los jueces ordinarios
estan autorizados para aplicar e interpretar la Constitucion, 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 democratico de derecho, que intentan
imponer su particular punto de vista politico a la voluntad popular que se
expresa mediante el voto de la mayoria politica en el parlamento. Por otro
lado, se permite una convivencia pacifica entre judicaturas que tienen co-
mo horizonte normativo unico la Constitucidon Politica de la Republica.

No hay duda que los jueces constitucionales son un poder incoémodo,
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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