
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA 
OBJECION DEMOCRATICA 

Fetmndo Atrda Lemitre’ 
Profesor de Derecho C.xstitwional 

Universidad de Tala 

1. INTRODUCCION 

Normalmente, muchos de loa defensora 
del Tribunal Cmstituciatal en nuestm país ro- 
mnan de ““a manera relativame”te cercana a 
la siguiente: 

La democracia consiste en la protección de 
los derechos de las minorias. Pan ello. 
precisamente. se ha” asegurado en la ma- 
yorla de las constitociones del planeta ca- 
t&logos de derechos de las personas. Estos 
derechos no pueden ser violados ni modi- 
fiados por el Parlamento. salvo que tste 
cuente cm la mayoría suficiente para re- 
formar la Cmatihaci6”. Como esta es un 
qnótum muy alto, normalmente no podrí 
reformarse para oprimir a las minorías. Por 
tanto, la existencia de una Constitución es 
útil en la medida M que ella constituye 
una limitación real al ejercicio que la ma- 
yoría hace del poder. Deben existir me- 
canismos a través de los cuales los miem- 
bros de la minorIa puedan hacer entrar en 
marcha el aparato cmstit”cio”d 61 contra 
de la mayorla. y debe haber algo (un 6r- 
gano, “0r”laImente) con poder wficicnte 
para impmerse a la mayoria y evitar que 
6s~ optima a la minarla. Ese algo ea el 
Tribunal Constihkxxal. 

El objetivo de este trabajo es estudiar esta 
afiiaci.51: descubtir cnales son los mis im- 
portantes supuestos ccmcepmales e históriws 
q”e exige, y quk tiene” 9°C ver ésos con ““es- 
VI cultura juridica. Por 6ltimo. deseo propo- 
ner algunas cmclusiones que evita las obje- 
ciones democrkicas de un poder como el 
Tribunal Cmstitucicmal pero que satisfagan el 
atractivo inmitivo de la tesis recién presenu- 
da. qoe denominar&. para simplificar. “tesis de 
la s”pre?“*c1*“. 

* Agradezco los ccmentnrios que a M bc- 
rrador preliminar de este aníc”lo me hiciera el 
profesor Carlos CPrmcila. 

II. LA OBJECION D!ZMOCRATICA 

Pretendo examinar la tesis de la suprema- 
da L la luz & la siguiente objeci6n: “En “n 
Estado democr&tiw cs noccsario que, en lo 
q”e se refiere al arreglo de las instimcimes y 
II la distrib”ci6n del poder, rJg”im tenga la 
última palsbra. Lo que precisamente define . 
la democracia es que tal supremada la detenta 
nn órgano representativo. de generad” pop”- 
lar. No plcde el Tribunal Constit”ciooa1 tener 
poder sobre el Poder Legislativo”. Esta CI% 
ca. fomtulada de un modo tosa, @or ahora). 
sed denominada en lo sucesivo la “objeción 
Democrática”. 

En esta parte intentar& expmer los razona- 
mientos conceptuales y empíricos a través de 
los cuales se ha pretendido responder, por los 
partidarios de la tesis de la supremacia. la ob- 
jeción democr&ica. 

1 

En primer lugar, hay rm modo sed”ctora- 
mente simple de respmder a esta objeción. 
ccmsiste en soste”cr que. la ccmstiNci6”. esto 
es. los derechos cansagrados m ella (nw.tm 
capitulo tercero. especialmente el art. 19)‘. 
han sido dictados por los m&imos detentorea 
de la sobcrulía (el pueblo).2 En ccnseatmcia. 
cuando “” tribunal dice que el Poder Lcgisla- 
tivo no puede dictar la norma X. no es el tri- 
bunal en cuestión el que detenta el poder, sino 
~610 actualiza el poder cmstituyente. demo- 
chico por excelencia. Para facilitar esta ex- 
posición. llamaré I esta respuesta “tesis de LP 
respuesta correcu demostrable”. 

t Aunque la doctrina noatiene que la 
Cmstimci6n cor&nc catras disposicicmes. 61 
el presente trabajo me referir6 a ‘la CcmstiN- 
ción” entendiendo por tal ~610 su ~>nrte wran- . 
rfsric‘z. 

z Pcdrfa responderse a esto que ello no 
fuc asi. en Chile. No me interesa este tema. 
aunque no es indiferente. La reforma cm&“- 
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A mi juicio. la concep&m de la función de 
un Tribunal Constitucional en la Constitución 
de 1980 es la descrita por la tesis de la res- 
puesta correcta demostrable. Así se desprende 
de la lectura de su art. 81: de los 7 miembros. 
3 son ministros de la Corte Suprema y 1 debe 
tener una larga trayectoria como abogado: El 
constituyente de 1980 creía que para ser un 
buen juez constituciatal habla que haber teni- 
do experiencia como juez. y que este requisito 
era m4s imponante que la reprcsentatividad 
poUtica (de los mismos siete, ~610 dos son de- 
signados por el Presidente y el Parlamento. 
uno cada uno). 

Como ya esti dicho, no me interesa eva- 
luar la corrección hist6rica de esta última afu- 
mación. S610 por los fines del argumento 
acepar6 que ella no es cuestionable. Me intc- 
resa. ahora. solamente destacar los supuestos 
conceptuales de esta opinión. 

Sostener que el Tribunal Gmstimcional no 
detenta m6s que un poder de ocruolizocidn de 
la Constitución es moy similar P sostener que 
los tribunales ordinarios no detentan sino un 
poder de nc~&ilacidn de la ley. En otras pa- 
labras, parece que no puede pensarse que el 
Tribunal Constitucionel es ~610 la boca de lo 
C0nsfilucih¡. P menos que uno soste*g* que 
esa es una mmcta descripción de la actividad 
jurisdiccional en su globalidad. tesis que esta5 
hoy totalmente pasada de moda. 

Lo que esto quiere decir es que. al menos 
en principio. una caraaerizaci6n conceplual 
de la labor juRsdiccionalsonstit”ciona1 de- 
pende de una teoría mk amplia de la adjudi- 
cación. En consecuencia, quisiera decir dos 
cosas sobre este último teme 

El modelo tradicional sobre el cual se ha 
levantado la tesis de respnests correcta 
demostrable ha sido el de la ex6ge.k Hoy, sin 
embargo, nadie mconoce en éste una teoría 
aceptable de lo q”e hacen los jueces cundo 
resuelven casos (al menos los llamados difci- 
h). 

cional de 1989 parece debilitar seriamente 
esta objeci6n. Si” embargo, crea que este he- 
cho (la generación anùdemocr4tica de la 
Constitoción de 1980) tiene importantes 
Mplicaciones en coato a métodos de inter- 
pretacióo constitucional. No puedo extmder- 
me aquf sobre esta materin. Pero cno que la 
m4s importante de elIal es que debilita (yo 
dirla: destruye) el argumento lirrórico. ea tan- 
to éste recurre a las <~cm con.rIituciona~es, 
q”e reflejan ana discusión que ~610 por ca- 
sualidad representa (si lo hace) la voluntad 

Pd**. 

Uno de los debates mis interesantes que 
en el último tiempo ha ocupado a la filosofía o 
a la teoría general del derecho er precisamente 
el de la función judicial. Cano ya es un lugar 
común recordarlo, este es precisamente el 
punro en el cual la sólida y elegante doctrina 
de H.L.A. Han3 recibi6 la @orancia crftiu 
de R. Dworkin’~ Mi opinión. si” embargo, es 
que cualquiera que sea la posici6n qoe uno 
adope en este debate cs necesario abandonar 
la sdución a la objcci6n democ&ca que se 
viene esmdiando. 

creo que es importante tocar este tema. 
por cuanto una confusión muy grave ha afec- 
tado L la reccpcibn en Chile de las tesis de 
este últinlo BU,** en lo que se refiere a lo que 
tiene mayor relevancia para este trabajo: su 
tesis de la respuesta correcta (rigth answear 
thesis). Quiero, en consecuencia, analizar el 
impacto que sobre la tesis de la respuesta co- 
rrecu demostrable tienen las teorías de Han y 
de Dworkin. para luego afirmar que, aun 
cuando se acepte la de este últbno. la tesis de 
la respuesta correcta demostrable es 
insostenible (en otras palabras. sostendk que 
nada hay mis lejano de la tesis de la respuesta 
correcta que la de la respuesta correcta dc- 
mostrable). 

Según Hart, las reglas jurfdicas. fonnula- 
das a travbs de las palabras de los lenguajes 
cnmuner (naturales). tienen. como esos len- 
guajes, un brea de lo que 61 llama fe+lura 
obierfn ‘. Esto quiere decir que en ciertos ca- 
sos las reglas no señalan ““a solución clara II 
un daerminado problema. En estos casos los 
,ueces tienen lo que 151 denomina dkrecio- 
mlidad. En otras palabras. pueden fallar en M 
sentido u otro (o en m8s de dos: en cualquiera 
de los sentidos que la regla deja abiertos). sin 

3 Vhse HART H.LA..El Concepto de Dc- 
lecho [1960]. trad”cci6n de Genaro Cartió. 
Ed. Abeledo-Perra. Argenlina, 1977. 

’ VLase DWORKIN. “El Modelo de las Rc- 
glas (l)” [1967]. en su Los Derechos en Serio, 
Ed. Ariel. Barcelona, 1984, pp. 61-101. Este 
articulo aparece tambidn. co” modificaciones 
menores. en Dwcmm. Ronald (ed.): Lm Filo- 
sofia del Derecho [1977]. traducción de Javier 
Sáinz. Ed. FCE, México. 1980. pp. 75-127. 

’ Carlos Carn~ona me llamó la atención 
sobre el hecho de que en Derecho Administra- 
tivo esa textum abierta es mAs común de lo 
normal (y de lo que los peces creen). En efec- 
to, los llamados conccprar jwLiicos indetcr- 
minados so” precisamente fuente de discre- 
ción por presentar casos paradigm&icos de lo 
que Hart llamarfa “textura abierta del dere- 
cho”. 
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violar tales reglas. En definitiva. lo que Hart 
sostiene es que en los ca.w difíciles el juez 
no esti obligado a fallar en un sentido: tiene 
dkrccidn 6. 

Cuando Dworkin objctb el uso del mncep- 
to de discreción hecho por Hart. introdujo im- 
pxtantes elemmtor en la arena. según 4 
como es sabido, los jueces no ~610 deben res- 
petar las reglas de derecho. sino tambitn lo 
que Q denomina principios, esto es. “on ca- 
tidar que ha de ser observado (...) porque es 
una exigencia de la justicia, de la equidad o de 
alguna otra dimensión de la moralidad”‘. Sc- 
gún Dwokin. atando las reglas son insufi- 
cientes para solucionar un problema jurídico, 
el juez siempre CncontrarS. principios, por lo 
cual 61 nunca seti libre para fallar según tiras 
reglas: debed fallar confomte a las reglas del 
caso, y si ellas no bastan. conforme II los pti- 
cipios del sistema jurídico rmpectivo que sean 
pcltinc”ta al caso. 

Como este. dicho, creo que muchas de las 
ideas de Dwokin han sido malentendidas por 
una pwsistcntc mnfusi6n en tomo a su cm- 
cepo de ‘respuesta correcta”. Algunos de es- 
tos malentendidos son pertinentea en esta dis- 
cusión. En efecto, cuando Dworkin dice que 
los jucces no tienen discrecionalidsd. no quie- 
re decir que su funci6n sea concebida por él a 
la manera de los exdgetas. Quiere decir. según 
lo entiendo, que el juez no se libera de su 
obligaci6n de fallar conforme al derecho al 
constatar que su caso no es resuelto po’ la 
regla que deberfa hacerlo. Como Cl dice, 
“nuestros jueces prestan mayor atención a las 
llamadas fuentes convencionales del derecho 
(...) de lo que les permite (la teoría de Hatt)“! 
La descri@n de Dworkin sostiene que los 
jueces son responsables de sus fallos nun 
cuando SC trate de un aaso diflcil. En 6stos. lo 
que HCrcdcs debe hacer w interpretar los 
principios del sistema para proveer una solu- 
ci6a Como esto es recurrir a estidares que 
se encuentrs” en los límites qne separan (si lo 
hay) la moral del derecho, el multado puede 
ser mucho m.is controvertido. aunque no por 
esto deja de ser. desde el punto de vista del 
juez que la dicta. In respuesta comcta~. 

6 VQse HmT. op. ch., especialmente el 
capítulo VII. pp. 155 SS. Lo dicho. natural- 
marte. no quiere decir que pan respetar otras 
reglas los jueces no est.411 obligados a funda- 
menur adccuadameote sus fallos. 

’ op. cil.. p. 12. 
s Dwoanm. El imperio de la Justicia 

[19861, tmdoccibn de Claudia Ferwi. Ed. 
Gcdim, Barcelona. 1988. P. 100. 

9 En Ia conferencia que dictó en Il uni- 
versidad Diego Portales. el día 15 de diciem- 

Creo que esta explicación de la tesis de 
Dwor&in es la que guarda más coherencia con 
el resto de su teoría y que hace m6r poderosos 
sus argumentos. Entrar en esta diswsióa. sin 
embargo, no me interesa. Lo que ahora quiero 
destacar CI que si. siguiendo la vfa de Hatt, y 
con mucho mayor radn siguiendo La dcacrip- 
ción de Dworkin. la labe judicial no es la 
mncwizaci6n mctica de mandatos cstable- 
cidos de modo general y abstraao. entonces el 
juez deja de ser un mcm actualizndor & 
las decisiones lanadas por otros, y empieza a 
generarlas 61. En consecuencia, el Tribunal 
Constitucional no vive de prosrodo, legitiman- 
do su acci6n a travks del que legitima las nor- 
mas que interpreta. sino qu requiere Iegili- 
maci6n propia. 

Es por esto que la tesis de la respuesta co- 
rrecta demostrable fracasa: supone lo que es 
falso. esto es. que los jueces (y el Tribunal 

brc de 1993. el propio Dwotkin re refirió a 
este tema: El dijo estar sorprendido de que la 
tesis de la respoesta correca hubiera suscitado 
tpnto i”tcr6s. por cuanto ella es, en la p&ica, 
trivial. No dice que hay una respuesta y qoe 
ella es demostrable. 8610 dice que cuando una 
persona dice “yo creo que la respuesta a este 
csso es A”, no puede decir al mismo tiempo 
-yo cre0 que este caso no tiene respuesta”. 
Los abogados y los jueces, sin embargo. sue- 
len formarse opiniones aun en los más difíci- 
les de los casos (es decir, sustentan la primera 
proposición). En consecuencia. ellos no pue- 
den afumar al mismo tiempo la segunda tesis. 
Esta es (cano lo reconoció en esa conferencia 
el propio Dworkin) la misma objeción que en 
füosofía se ha levantado en cama del rela- 
tivismo Ctico: nadie puede decir que una cosa 
es buena si cree al mismo tiempo que nada ea 
heno o ndo. De esto no se sigue. ni cn la 
Ctica ni en el derecho, que haya un modo de 
verificar si la respucsu cs o no correcta. de la 
manera en que si lo hay para saber si el res& 
tado de una operación matemática es correcto. 
La respuesta conecta no tiene una función 
evaluadora en este sentido; por ello EU utilidad 
pr6ctica es nula. y en este sentido es triviaL El 
interb de Dworkin al alegarla es otro: la kgi- 
limidad de h decisidn. Si ninguna respuesta 
es mnecta. ninguna ea incorrecta lanlpow (0. 
dicho de un modo m6s estricto: ninguna de las 
posibilidades tto excluidas px el tenor literal 
cs incorrecra). Esto &muestm que. si bien, 
- esti dicho. la utilidad pr&xiu de la tesis 
es nula. no cmm lo mismo con IU utilidad 
tedricn. Pcm esto ya no time nada que ver 
con la implausible tesis de LP respuesta correc- 
ta demostrable. 
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Con.sti~cional. corno uno de ellos) no deten- 
ta” un poder nut6”cmo. sino que s610 aplica” 
cl poder del legislador (o constituyente). Si 
cso fuera asl, dcbexfamos adherir II la explica- 
cih excgAtica.. En cae caso serla comaa de- 
cir qne legitimar al qnc dicta la norma general 
y abstracta es legùimar, por acccsidn, a1 que 
ll xt”aliza. Al cxmtmlio. cano k acmaliza- 
ción de una rcgk abstracta no es un praes” 
matemAtico. el que lo realiza tiene poder atad- 
nomo. 

Cambiando los tcrmi”ar. podaos decir 
emmcca que el Tribunal Constitucional tiene 
poder políiico ourdnomo. En m sistema de- 
mocrAtim cl poder pdltiw lo detenta” los re- 
presentantes de los ckctorcs. Esto parcac re- 
forzar la objcci6n danocrAtica. 

En cfeao. ya no parece ta” clan> que lo 
qne cl Tribunal Cimstit”ciona.l haga sea ~610 
interpreta?10 que cl constituyente dijo hace 12 
tios. sino sol”cionar (entre otras) casos difki- 
les recurriendo L srgumcntaci6” que muchas 
veas no es pmpiunente jurldica. sino tam- 
biCn depende de ideologks y ccnccpciones 
momles. 

2 

La segunda mn”cn que desco examinar 
aqnl P tnvts de la cual puede un Tribunal 
Constitucional sortear la objeción dcntocrliti- 
ca. a.wnte que bste tiene un poder que no SC 
explica y legitima 8610 a travAs dc la legiti- 
maci6n de 11 Co”stit”ci6”. 

Esta tesis insiste cn lo necesario que este 
&gano redta para un sistema dawxrAtia>. a 
la luz de la tesis de k supranack. Rccatccc 
tantbi6l que. cano cl poder qoe detenta es 
muy grande y “o de mcn auulización, rc- 
qoicrc “na justifiuci6” adicional Esta viene 
dada por los riguiemcs ekmcntos. 

En un sistema danocrAtiw no se rcquisn 
que todo brgatw que daente poder ses elccti- 
VO. Es posible que muchos de ellos san gene- 
rados por cuos. P su vez genedos democrAfi- 
camente. Un Tribunal Co”sti”tcional puede 
obtener kgitimidad de orige” L través de un 
prdimiento de genen&” al c”al E<XICU- 
man el Pnsidcnte dc la República y cl Puk- 
ntemo. que si sm de generación clmmmtc 
democrAtiu. 

Esta es la nztmq” cxplicn 1~ m”ditica- 
ci6n pmpucsu por cl Ejccntivo al Gngrcsa 
con fecha 1 dc junio dc 1992. En efecto. de 
apmbarso este proyecto. la ccatposici6” del 
Trilnnul Consti~cimal pasad L ser pdotni- 

“antemente generada por los poderes denm- 
CrAtiC&. 

b) La independencia 

La importancia de este punta es clave, 
cano k propia tcsU de la s”pEmack lo deja 
ver. En efecto, &ta insiste sobre el hecho de 
qne cl 6rgan.3 que le corresponde interpretar la 
Consti~ci6n debe. buscar cl sentido de Asta. 
mn prcacindcncia de las opiniones immsadar 
sobre cl tema 

En efecto, una de 11s “IAS fuertes crfticas 
que, B mi juicio, merece el actual Tribunal 
Constitucional chikno se rciicrc prcciaanxntc 
a este punto. En muchas ocasiones el fallo del 
tribunal es perfectamente predccible conforme 
ala ideologla de sus integrantes. 

Exigir independencia al Tribunal Constitu- 
cional es exigir que éste “0 sea un suprapaicr 
que coincida sistcmAticammte con las opinio- 
nes de la qwsici6n. Si con las de alguien tiene 
que coincidir. debe ser con las mayodas park- 
mentati. Esto, que puede sonar chocante. 
set4 considerado mA.s adelante. Por cl manen- 
to. baste decir que lo que sc ncccsita cs alguna 
especie de feoria de In deferencia jud¡ciaI 
aplicada al Tribunal Constiulcional. 

Chno es común. sin embargo. esta impor- 
tante caracteristica presenta una gran cantidad 
de aspeaos, algunos de los cuales son los si- 
guientes: 

(i) Independencia orgdnico. Este es cl 
mis evidente.. No puede pretenderse que un 
tribunal juzgue P alguien si ese alguien ca su- 
perior jerArquicu del jozgndor. Lo que este 
pnto destaca es q”c no es pxible q”e haya 
entre el j”zgado y cl lkmado P juzgarle una 
relación de subordinación de Cate a aqu.9. 
creo que no vale la peala insistir en este ta”.. 
especialmente omsidcrando que hay mochas 
formas mucho mAs insidiaas de dependencia. 

(ii) Indeptdmcti )íuuioMl. Fn este ter- 
mino inclnyo una serie dc otras condicicmcs 
de independencia. Pan funcionar de modo in- 
dependiente se requiere prestigio de los intc- 
gmntes. prestigio que les permita emitir una 
opinión impopular. Esto es importante todn 
vez que si se pmtcndc jushfcar 1~ contra- 
vertible cxisteatcia de un Tnirmal Gmstitucio- 
nal sobn k base dc k tesis dc k suprema& 
es necesario que los miembros dc este órgano 
SC opongan (0 q”c pueda” “ponerse) a la m.- 

Io N&e.se. sin anbqo. que cstc saludable 
hecho ya disminuye el atractivo de la tesis dc 
la s”premacfa. 
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yoría. cumplidas que sea” las demzk condicio- 
“es (si Cstas no se cumplen. la oposición aUrc 
Is mayoría y el Tribunal Constitucional debc- 
tía solucionarsa en desmedro de éste). 

(iii) Imukridad polilico. Aunque el “om- 
bre es ambiguo y elusivo. este es cl punto so- 
bre el cual quiero detenerme. Llamar+ insu- 
Inridnd politice l’ al hecho de que en el 
ejercicio de sus potestades las cates no te”- 
gan un comprcmiso ideológico. Esta defini- 
ción es dtbi. En efecto, parece que pan inter- 
pretar adecuadamente la legislaci6” civil es 
necesario tener nn cierto ccmprcmiso iatemo 
con la ideología jurídica que sustenta el C6di- 
go Civil (autcmanía de la voluntad. santidad 
del contrato, etc.). Esto es discutible. pero no 
me imarsa detenerme en esto. Si nuestro ob- 
jeto es la jurisdicción ccmstimcional. el tema 
es mucho más simple. La insularidad política 
~610 exige que la corte q”e ejerza jurisdicci6n 
constitucional no esté comprometida ccm una 
de las dos visiones ideológicas en pugna. Las 
disputas ideoh5gicas en una democracia deben 
zanjarse a travds de mecanismos representa- 
tivos. 

Al igual que la mujer del C&.ar. no basta 
que el “ibanal sea iavular. Es necesario que 
tambi&t lo parezca. En estp parte me intcresn 
formular algunas cuestiones preliminares para 
des$a analizar dos casos ejemplares quede- 
mnestran el hecho de que no hay en Chile 
insularidad judicial 

Naturalmente, la mejor manera en la cual 
un juez puede demostrar su insulatidad es 
dando a conocer las r-s por las cuales dc- 
cidi “n uso. Si el perdedor pu& entender 
que perdió no prq”e el tribunal estuviem 
ideológicamente coludido co” la camaparte. 
sino qne @or las buenos mames dadas en el 
fallo) aq”6.1 le dio mh peso a las de ésta. es 
probable q”e acepte el resultado de la lid. Al 
conttwio. si en el fallo no estin las razones 
verdaderas. el perdedor tiene derecha a cmsi- 
demr que su dermta se debe, precisamente. a 
ramncs inconfmbles. Lo que esta idea enfa- 
tiza es que se mqtierc tmnbidn una adecuada 
fundame”t&5n de las resoluciones dictadas 
por el tribunal, que demuestre que ella no obe- 
deció a un impulso o capricho de la mayoría 
(o II una colusión idcol6gica con alguna de las 
partes). 

Para ello, el tribunal debe. fundamenur su 
respuesta lo suficimte no para qoc el vencido 
cambie de opinión, sino para que &te acepte 

l’ El término es de Owm Elss, “El grado 
adecuado de independencia”, de pr6xima apa- 
rición en Derecho y Hwnonidndos. 

la decisión como resultado de buena fe de las 
ramncs que en él se cxpme”. No estimo que 
nadie pueda creer que la mz6n de fondo que 
maivó a la Corte Suprema a aceptar el rccu- 
so de inaplicabilidad interpuesto por Colonia 
Dignidad en contra de los artlculos 558 y 561 
del código Civil sea el mero hecho de que la 
Constitución de 1980 no hubiera mantenido el 
antiguo’? En este caso, la deficiente justitica- 
ción de la decisión adoptada por la Colte lleva 
P que las persc4t.s se pregunten CUQ fue fa m- 
rdn por 1s que fall en ese sentido. Y Csta es 
la más insidiosa fuente de dependencia. 

En efecto, aun cuando en los hechos el 
Tribunal no se8 dependiente, el descrédito pú- 
blico que pmvoca al fundar su soluciones de 
este modo es suficiente para poner en duda su 
conveniencia. En definitiva, la constitucio- 
nalidad de las normas sometidas a su decisión 
no pareae estar detemtinada por rau>nes jurí- 
dicas in~patantcs, si”” por (en el mejor de los 
casos) caprichos de sus integrantes. o (en el 
peor de ellos) por sus opiniones políticas. 

Esta segunda manera dc defender al Tribu- 
nal Constitucional de la objeción democr&ica, 
en consecuencia, supe (ademk de la gene- 
ración demwxkica. que es un problema con- 
vencional, y de la independencia orgánica, 
que tambi¿n lo cs). independmcia$mcioruI e 
inrularidod poMcn. Estas dos cuestiones no 
son convencionales en el mismo sentido q”e 
las anteriores. A mi juicio, por el contrario. 
so” las que tipiden solucionar este problema. 

En efecto. para que haya independencia 
funcional es necesario q”e el Tribunal tenga 
aucroriros. Esta institución. como es sabido, la 
hemos copiado de los Estados URidos. cano 
muchos (por no decir la mayoría) de los siste- 
mas jurídicos occidentales despu. de la Se- 
gunda Guerra Mundial. Si” embargo. las con- 
diciones de ese país so” diferentes de las 

l2 El considerando clave en el mu>“a- 
miento de la Corte para concluir como lo hizo. 
P mi juicio. es el 19, que sostiene q”e “es con- 
clusión forzosa que la eliminación en la Cons- 
titución de 1980 de la faatltad que la Ccasti- 
t”ci6n de 1925 otorgaba al Presidente de la 
República de cancelar las personalidades jurí- 
dicas a las corporaciones privadas, fuc pum 
privnrlo de esa facuffad” (destacado sgrega- 
do). A ccmti”uaci6n agrega: “y porque fue eli- 
minada de la Co”stihxi6n esa facultad. e.v oh- 
vio que mnstitucionalmente carece de ella”. 
Véase Correa, Rodrigo. ‘Comentatio a la sen- 
tencia de la Cate Suprema en el Recurso de 
Inaplicsbilidad Interpuesto por Colonia JXgni- 
dad”. en 2 Derecho y Hnmanidodu (1993). 
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nuestras. Y diferentes no trivialmente. sino en 
ciertos sentidos relevantes para el problema 
con el que trata”los. 

En efe&, la potestad de la Corte Suprema 
de los Estados Unidos como Tribunal Cons- 
titucional se afhó en la resolución del caso 
Morbury Y/S Madison, cn 1803. El modelo 
que copiamos tenis, cuando lo hicimos. mas 
de 160 arlos de funcionamiento inintcrmm- 
pido. Nuestra tradición continental siempre 
ha sido recelosa del poder de los jucccr (no 
ha estado muy errada en esto, armo lo ha de- 
mostrado la historia reciente), y se pretendió, 
de la noche a la madana, entregade el poder 
rmirimo. Esto no podía sùlo generar proble- 
mas. 

Si” embargo. er obvio q”e toda institución 
antigua en algún momento fue joven. por lo 
que este argumento no es decisivo. Por lo de- 
más, hoy hay paises con sistemas continenta- 
les que tienen tribunales constitucionales con 
un gran prestigio. 

Creo que lo que he llamado iwdarid<rd 
polirica puede contribuir P crear indcpenden- 
cia funcional. aucroriras. Por ello no es raro 
que los sistemas i”s”lares la tengan, “i que la 
tengan tambikn algunos sistemas continentales 
(cano Alemania). En tales sistemas. el rol del 
juez tiene un prestigio inimaginable entre ncw 
sotros, y por ello es rawnable que detenten un 
poder mayor. 

El tema, en ccmsecucncia, es lo que he lla- 
mado inwkzridad poMica. Como ya cstá di- 
cho, esto qttiere decir que al fundar sus resolu- 
ciones. el Tribunal debe estar en condiciones 
de explicar, de un modo oonvinccnte. ~61~s 
fuero” sus razones par’ fallar como lo him. Y 
que has sean bucnaa razones. 

Supuesto imprescindible pata este tipo de 
ùldependcncia es el desarrollo dogmitico de 
los ccmccp<os cmtstimcionales. En caas pala- 
bras, el desarrollo de un aparato dogmático 
que constituya una especie de credo común a 
las personas involucradas, y dentro del cual se 
encuentm sol”cio”es y, mb importante. mo- 
dos aukkados de solucionar casos difíciles. 
Ninguna de estas cosas existe en Chile. No 
tenemos una importante tradición publicista. 
al menos modernamente (aunque sí puede de- 
cirse que la hubo en cl pasado). Los avatares 
sufridos por el tema clave & i”terpretaci6” 
constitucional so” a mi juicio indiciatios de 
los problemas a que me refiero. 

S610 ahora último algunas pxso”as se es- 
t&n ocupando de este problema. Hasta hoy. los 
órganos con jurisdicción ccmstituciatsl han 
funcionando con criterios civiles para inter- 
pretar la Ccnstimción. Esto es obviamente ab- 
surdo. Basta. por ejemplo, pensar en la impar- 
tan& que el argumento 0 contrario tiene en 

materia civil y preguntarse si su uso ca vaido 
en materia constitucional. 

El Tribunal Constitucional tiene la labor 
de interpretar la Constitución (cosa que nadie 
sabe muy bien cómo se hace). c interpretarla 
en un capitulo (el tercero) especialmente 08cu- 
ro para “osotrw. Aunque muchos tenemos 
importantes intuiciones morales en tomo al 
significado de los derechos garantizados. lo 
cierto es que. si uno elimina de todos los li- 
bms de derecho constitucional nacionales (al 
menos todos 103 que cammo) las refermcia3 
y citas de la comisión Onúzar, queda 1610 un 
conjunto de trivialidades tales cano “la igual- 
dad umsiste cn tratar igual II los iguales y 
desigualmente a los desiguales”. Tampoco ha 
habido en nuestro pafs un desarrollo jurisprw 
dencial sistemdtico de las garantias constitu- 
cionales. Tal evolución, por el contrario, ha 
estado vinculada fundamentalmente a solucio- 
nar problemas políticos desde una óptica con- 
servadora, y por lo general identificada co” 
las ideas de derecha (el caso de los Contratos- 
Ley o de la jurisdicci6n en lo contencioso- 
administrativo es ejemplar en este punto). 

En otras palabras. lo q” se pretende es 
que el Tribunal Constitucional haga algo que 
no se sabe bien cómo se hace, que trabaje co” 
textos que no se sabe bien qud dicen. y que lo 
haga bien. 

Lo anterior es m4s grave si se repara en el 
hecho de que la única doctrina actual 
publicista mis o menos sistemática es la que 
se ha elaborado desde la Facultad de Derecho 
de la Universidad de Chile, que es proftmda- 
mente antidemoc”4tica y que. co” la excusa de 
defender los derechos de las personas, parece 
tener como objetivo desnudar al Estado (nuli- 
dad de derecho público. regla de clausura del 
derecho público. responsabilidad patrimonial 
del Estado. derecho de domi”@). 

I’ No puedo. M este contexto. justificar 
tcelmcntc esta afirmaci6n. Pero si enumerar 
SUS amsecuencias: aceptar la tesis de la nuli- 
dad de derecho público implica sostener que. 
como Allende había actuado fuera de 1s Cons- 
titución (según la interpretacickt que el Ejérci- 
to hizo de 6sta), el Golpe de Estado no ~610 “o 
era contrario a la Constitución. sino que la 
cumplía escrupulosamente. Aceptar la tesis de 
la regla de clausura del derecho público impli- 
ca sostener (entre muchas aras cosas poco 
plausibles) que todos los Contratos-Ley scm 
nulos, por C”amO el Parlamento no estaba ex- 
presamente autorizado para dictarlos (los de- 
fensores de esta tesis siempre defendieron la 
validez de los Contratos-Ley sobre la base del 
derecho de dominio, aparentemente si” dame 
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III. UN EJEMPLO 

Crw que muchos de los fallos del Tribunal 
Consti~cional demuutran que tste carece de 
este tipo de independencia. Cundo las rcsolu- 
ciones corresponden a tanas políticos. las ra- 
mtes no apa- en ellos. Como justifaar 
totalmente esta afimci6n necesita de un libro 
dedicado a ella. quiero ejemplificarla con el 
siguicutc caso: 

En enero de 1992 un grupo de ~arlatncnta- 
rios opositom caw~rri6 al Tribunal Constitu- 
cional haci6nddc piesente una serie de in- 
consrinrcionalidadcs de las cuales adolecía. a 
su juicio, el proyecto de ley orgtica constitu- 
cionll de Municipalidades. En lo que nos inte- 
MP. el prcblans era el siguiente: 

El proyecto permitfa I los candidatos a 
mncejaled celebrar pactos entre sí para con- 
formar listas electorales, cuyo mis importante 
efecto es que permiten a dos o mis candidatos 
aprovechar los votos de otros de su misma lis- 
ta El proyecto, sin embargo. iba mPs all& y 
permitís lo que a llamaba *subpactos electo- 
rales”, es decir, pasos entre dos o m&s inte- 
grantes de una misma lista. con el objeto de 
tcneficiatse mutusmcnte frente a los demas 
integrantes de la misma lis+ 

El problema que ahora interesa se planteó 
porque el proyecto estable&. como requisito 
habitante para celebrar un subpacto. el hecho 
de patmccer P un partido polftico, de modo 
tal que los candidatos independientes no po- 
dían celebrar subpactos electorales. con una 
sola cxcepckk que los celebraran axrc sí. 

atenta de que para ser dudo de X es necesa- 
rio adquirir X de un modo amparado por el 
sistema jurídico, lo que no era el caso si se 
nceptan las tesis de la ntdidad y la regla de 
clausttra del derecho pdblico); aceptar la tesis 
de la responsabilidad patrimonial del Estado, 
con la amplitud que se le da. implica acabar 
con la funcióa social de la propiedad. Por dlti- 
mo. el crecimiento canceroso del derecho de 
dominio, que lleva a confundirlo con la 
lilufaridad de los derechos, es profundamente 
inmovilizsdar. 

l’ Así. por ejemplo: supóngase que a una 
elección se presentan los candidatos A. B, C 
D y E, A. B y C ~azden celebrar entre sf un 
pacto formando la lista 1 (y D y E pueden. 
naturalmente. hacer lo mismo para formar la 
lista 2). de modo tal que sus votos se sumen 
para los efectos de calcular la correspondiente 
cifra repartidon. Pero, confomtc al proyecto, 
A y B pcdfart. entre sí, ol inrcrior de L /irra i. 
celebrar un subpacto. de modo tal que sus Vo- 
tos se sumaran frente a los de C. 

Algunos parlamentarios de la oposición 
consideraron que esto era una clara violación 
del art. 18 de la ConstituciQ, que establece 
que una Ley Or&nica Constitucional “garan- 
tizad siempre la plena igualdad entre los ti- 
dependientes y los mianbros de partidos polo- 
ticos”. 

La argumentación que sostuvo el Gobierno 
alegaba que la rcalizaci6n de pactos implica 
un acuerdo en ciertas lfnean o idus importan- 
tes. acuerdo que deja un amplio margen para 
diferencias. Sin embargo, sostenla el oficia- 
lismo. la rcalizaci6n de sttbpactos implica una 
especificidad estricta, es decir. una definición 
ideológica muy acotada. Si @w ejemplo) en un 
p.cto entre dos partidos políticos de derecha 
ingresa un independiente. es razonable pensar 
que bte mantiene sus diferencias con ambas 
pese a estar de acuerdo en lo grueso (por algo 
ser& independiente y por algo de derecha. en 
el ejemplo). Sin embargo, si dentro del pacto. 
subpana con uno de los dos partidos. de& el 
gobierno. estaría asimiktdose en los hechos a 
un militmtc de Cstc. con lo cual quedaría des- 
naturalizada su calidad de. independiente. 

Esta larga reseiía de la postura del Poder 
Ejecutivo cs necesaria para apreciar el proble- 
tru que afecta a la sentencia de 12 de febrero 
de 1992. En ésta el Tribunal. antes de analizar 
el requerimiento, presentó las premisas sobre 
las cuales razonaba. y sostuvo que 

las eventuales acumulaciones de votos en- 
tre candidatos de una misma lista, resultan 
consiguientemente como prcducto de un 
acuerdo electoral destinado P que. los can- 
didatos. es decir, las personas que con este 
titulo la integran. obtengan beneficios a 
trads de tal acumulación. para acceder, 
de esta manera. con mejores posibilidades. 
a un resultado favorable a su postula- 
ci6n (m). Al darse el caso de que sea la ley 
la que regule las modalidades de tales 
acuerdos. imponiendo la aplicaci6n de 
ciertas nornlas sobre el particular. sus re- 
gulaciones ~610 podrfan hacerlo cuando 
con ellas no se violara la igualdad a que 
esos candidatos tienen derecho para con- 
venir beneficiarse con la acumulaci6n de 
sus respectivos votos. con prescinden& 
de si ellos son indepcndienres o miembros 
& M porrido polífico. Toda norma que 
rompiera esa igualdad entre candidatos. 
que esrablecicra dircriminadamcntc que 
do dgwws pudieran ejercer cl derecha a 
subpacror y a obtener los beneficios con- 
siguientes. que impidiera o restringiera a 
otros hacerlo (...). estaría contrariando el 
inequívoca precepto constitucional del 
art.18 de la Carta Fundamental (...) (c. 9). 
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Los conceptos vertidos en est* Lrp cita 
no aparccm justificados. pues son planteados 
como las premisas sobre las cuales razona 11 
Corte. Obviamente, aceptada que se. esta pre- 
misa. lo dcm6s siguo de suyo: como cl proyec- 
to esublea distinciones y restricciones II de- 
recho a autpc%ar de los independimtcs. Cata 
debe ser inconstitucimal. 

El problema. sin embargo, no radia en 
este punto. sino m el hecho de que el Tribunal 
deja sin responder la srgtnnmtaci6n del Bjc- 
cutivo, que sosteda que la disposición cuestio- 
nada era% dnica compatible con las caractc- 
rkticas y la naturakur de los independientes. 

No obstante, en el considerando 10, que 
sigue inmediatamente al citado. el Tribunal 
parece percibii el vid0 s~alado en su argu- 
menta&a, y, pan soln&narlo, sostiene que 

es cmvertiente destacar qw la igualdad a 
que se han referencia cs la que correopon- 
de qlie se aplique *las personas que. u>mo 
independientes o miembros de patidos po- 
líticos, participan en un proceso electoral. 
pan ser candidatos y para ser elegidos. No 
debe coybdirsr. por ello, CMI LZ.J obvias 
didncionas que ** dan etire independien- 
tes y los pur&ios pdiricos mismm. 

Si se entiende que la tcfermcia hecha por 
LS sentencia a “los partidos polkicos mismos” 
ea ea realidad hecha a los militantes de parti- 
dos polítims. queda a mi juicio claro el vicio 
sdialado: el Ejecutivo precisammtc dice que 
una de esas obvias distinciones (no tienen por 
quC ser obvios: cm parece ser un ingrediente 
mcmrnentc r-Arico) que se dan entre los inde- 
pmdienta y tstos. es el derecho a subpactar. 
Arbitrariamente (esto es. sin razón alguna). el 
Trilnmal da por sentado que Ia diferencia cn 
cuestión no es de aquellas obvias qne 61 mis- 
mo reconoce existir entre independientes y 
militantrr de panidos polfticos. 

Contra todo lo dicho en este punto podrís. 
alegarse que la tesis sostenida por el Ejecutivo 
era tan absurda. que no era neasario promm- 
ciarse sobre ella. “Quizas. podrla decir un 
críticq el tribunal ~610 dio por sentado algo 
que cra tan obvio que no requería ser discuti- 
do: que un trato tan abiertamente discrimina- 
torio entre los independientes y los militantes 
no Patede sino ser inconstitucional, conforme 
al claro tenor del wiículo 18 de la Constitu- 
ción”. 

La objecióo anterior supone una discutible 
premisa: cuando cl Tribunal cree que algo es 
obvio, no debe argumentar su justificacibn. 
.un cuando ese algo sea (cano era el caso) el 
centro de un candente problema político. Crea 
que esta tcsU no tiene asidero. 

Sin embargo, aunque tal discutible pre- 
misa existirá, el tema esquivado por la maye- 
rh no era obvio. La demostración m6s clara 
de ello es que cn cl propio Tribunal Ccmstitu- 
cicnal no fue capaz de imponerse por unani- 
midad. Tres ministms votarcm en ccara de la 
pate cmtentada de la sentencia. porque, 

el pmyccto analizado no uublece diferen- 
ciar atbitrarirs entre los candidatos inde- 
pendimtes y los afiliados a partidos polfti- 
coa, sino que tiende razonablcmenrc a 
ma”rcIIer la llawralcro e idenlidad de lo.5 
primeros y armoniza en lo fundamental 
con los principios qne sobre la materia si- 
gue la Ley Orgfmiu Cawintcional de Vc- 
tmcioncs Populares y Escmtinio (...). 

La fundamentación que la minorfa dio a 
sus dichos es tan cuestionable y desaprensiva 
cmno la de la mayoda. Tampoco hay on anti- 
sis reflexivo de los temas planteados: SC limita 
a aceptar sin cuestih la tesis oficialista. incu- 
rriendo en una nueva petición de principi&. 

Como ya dije, para demostrar qne este fa- 
llo no es excepcionalmente deficiente entre 
los muchos dictados por el Tribunal Constitu- 
cional, se requeriría de una investigación mo- 
chisimo m6s amplia de lo qoe pretenden ser 
eatas líneas. Si como hipótesis se acepn que 
este fallo u represcnlafivo. es clan la mnclu- 
sibn: la justicia constitucional en Chile, al me- 
nos al nivel del Tribunal Constitucional, se re- 
suelve según las opiniones idenl6gicas de los 
IninUtros. 

t5 Es obvio que cualquier tribunal 11 
fallar, debe .upar una de las dos tesis en 
disputa. Reprocharle eso seria no entender la 
naturaleza del litigio. La que se dice aquí es 
cma cosa: si A y B llegan II un tribunal A 
podril alegar el ugumento At 0, solicitar la 
wnscarencia A*. por ejemplo, la entregn de la 
cosa), y B alegad el correspondiente B+ (sc& 
citando al tribunal la consecuencia B*, por 
ejemplo, que se declare la excepción de can- 
mato no cumplido). Naturalmente el tritwal 
al ftnal podrá decir que acepta MO de 10s da. 
Pero, antca de eso. el tribunal debcrl -u 
los mCriu>s y dmkitos. ias fortalezas y debi- 
lidades de cada argumento. A+ y B+. Si hs- 
pds de realiar ese an&lisis. concluye que el 
mejor argumenta es At. y explica las raunes 
que llevan a considerarlo así. B pierde buena- 
mente. Pero B tendría derecho a sentirse esta- 
fado si el juez ~610 dijera. a este respecto: ‘es 
obvio y evidente que la ley dice At. Conside- 
remos ahora los diferentes argumentos de las 
pIteS”. 
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Iv. OTROEJEMPLO 

Bl artículo 19 N* 21 de la Constitución en 
su inciso primero dispone: q”e [La Constitu- 
ción garantiza . tcdaa las personas:] “El dere- 
cho L demtmollar cualquier actividad cconómi- 
ca que na aea mmti L la moral. al orden 
público o a la seguridad nacional. rwpetaodo 
ha normaa legales que la regule”“. 

La expresión “respuando las normas Iega- 
les que la regulen” ha suscitado discusiones 
en Qlanto a su mrrecta htcrprctaci6ll entre los 
c4mstinrciooalisus nacionales. 

1 

En 1985 la profesora dc la Universidad de 
Chile. Luz Bulncs Aldunate, plblic6 un ar- 
tículo denominado “El derecha I deaatmIdar 
cualquier actividad eum6mica”‘6. Tratando 
de inmpretar la frase final del inciso primero 
del número 21 del attfculo 19 de la Ccnstitu- 
ci6” (“respetando las normas legalu que la 
regulen”). se enfrenta al problema de si laa 
normas que regulen el ejercicio del derecho a 
desarrollar cualquier actividad económica de- 
ben ser de rango legal. Al respcao. dcsputs 
de haba tesefiado la historia de la regla en 
cucsti6n. formula lo q”e a su juicio es “la doc- 
trina mmcta”‘~. 

a) que las limitaciones o prohibiciones al 
dcredm a desarrollar cualquier actividad 
-6mica puedan ser ordenadas por lo 
autoridad adminiífrafiw; 
b) que la autoridad administrative debe 
estar premunida de las conespcnxliemes 
facultades legales de acuerdo al articulo 62 
inciso 4, número 2. que seaha que las fun- 
ciones y atribuciones de los servicios pú- 
blicos debe” establecerse por ley”. 

A continuaci6n, despuds de analizar M fa- 
llo de la Corte de Apelaciones de Santiago. 
que recoge su tesidg. sostiene que 

[e]stc fallo guarda plata concordancia con 
nuestra tesis, expuesta anteriomlente, en el 
senlido de que no CI cl 1L@ZdOr ia oyfo- 

l6 En 37-38 Rrvirlo de Derecho Público 
(1985). pp. 149 IS. La camadicción q”e ex- 
pondré me la hizo notar Patricio Zapara. aun- 
que tl obviamente no time responsabilidad al- 
guna por lo que mstmdrC. 

‘7 Idem. p. 158. 
l8 Ibidem. Las cursivas son mtas. 
l9 Recurso de Protección rol NQ 2541-82. 

de LS Corte de Santiago, en idem, pp. 158 SS. 

ridad Ihma& a imponer las limitaciones 
o prohibiciones al derecho a desarrollar 
cualquier aaividad eccmknica, pues era 
compcrencia no Ic cstd asigna& expresa- 
mente. Sed entonces la autoridad admi- 
nistrativa debidamente autorizada por 
ley (...). h Qyc podrd Vnponer a este dere- 
cho limi&ciones o prohibiciones SYIIL>IIB- 
das en h moral. cl orden público y la SC- 
gura nacional 20. 

En definitiva. la tesis sustentada por Bul- 
nes en 1985 implicaba no ~610 afirmar que las 
normas que establecen prohibiciones o limita- 
ciones al derecho a realizar cualquier activi- 
dad ecotvknica pcdlan ser dictadas par el ad- 
ministrador, sino que el legislador no era 
competente para estableca esas disposiciones. 

2 

El 29 de diciembre de 1992 se publicb en 
el Diario Oficial el Decreto Supremo de Obras 
públicas Np 327. Este dccrem derogaba el an- 
terior del mismo ministerio hw 1.319 (1977) 
que, reglamentando el artfculo 16 del DFL 
206 (1960), establecía la reglamentación para 
la colocación de caneles. avisos de pmpagan- 
da o cualquier otra fomu de anuncios comer- 
ciales en los caminos públicos del país. 

El DS 321 de 1992, junto con derogar al 
anterior. fijaba nuevas normas al respeao. es- 
tableciendo que la pmpagattda, ahora, ~610 po- 
dria ser relativa a servicios prestados en la 
TUta. sin publicidad anexa, y que taks cartclw 
deberían instalax mis all de una franja de 
l.ooO maros contada desde la cerca del pi-e- 
dio, y a no menos de 500 de cruces y wpal- 
mu peligrosm. 

Ccm fecha 28 de enero de 1993 se presentó 
ente el Tribunal Constitucional un requeti- 
miento en contra de este decreto por parla- 
mentarios de la oposición. Resumiendo. la BT- 
gumcnmi6n de los recurrentes se basaba M 
que el decreto recurrido nùneraba la frase li- 
“al del inciso primero del NS 21 del artículo 
19 de la Constituci6n. toda vez q”e conforme 
.a estas disposicimtes las limitaciones y prohi- 
biciones al ejercicio de este derecho debien 
ser establecidas por ley en sentido estricto. 

Este caso esfllvo rodeado de una gran po- 
Iémics. pública. por c”anto aceptar la argo- 
memacih de los rec-tes acababa am la 
Potestad reglamentaria autónoma en cualquier 
materia de relevancia económica. punto muy 
sensible para el gobierno. En el fallo qoe re- 
solvi el asunto. el Tribunal sost”w, entre 
otras cosas: 

m Idem, p. 160. Las cursivas SMI mías. 
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Que. si bien por “regular”, conforme al 
Diccionario de la Real Academia, debe en- 
tenderse “[aljustado y cmfonne a re&“. 
elh no podría jamAs interpretarse en el 
sentido de que se impida el libre ejercicio 
del derecho. Por otra parte, si bien al regu- 
lar se pueden establecer limitacicmea y res- 
triccimu al ejercicio de un dcredm. Cltas 
claramente, de acuerdo al texto de la 
Conatitnci6n. deben OrdeMrse por Iry y 
no mediante no- de cardcrer adminir- 
trarivo. No podrhmos entender en otro 
sentido la cxprcsión “re.rpe&ndo h7.s nor- 
mos Irgofu que lo regulen”, pues ello sig- 
nifüxrln violentar na sdlo lar clonu nor- 
mas del articulo 19 N’ 21, sino que, 
m?Ibi¿n, seria ocepm que el odminùtra- 
dar pudo reguh el ejercicio de los dere- 
chos consfirucionales sin estor ouforùado 
poro ello por lo Comlitucidn 21. 

Mis adelante, rcsumicndo su doctrina. la 
mayoría aflmt6: 

Que. en mCrita de lo expuesto puede con- 
cLlirse que: 

_ - 

1. [Ell decreto supremo Np 327, de di- 
ciembre de 1992. en sus números 3 y 4, 
limitó el derecho a desarrollar una actiti- 
dad ecottánica; 
2. [L]a atribución de limitar cl derecho en 
el número anterior le corresponde al legis- 
lodor y no al lldminiírrador; 

3. [SIobre la materia el Tribunal ya se ha- 
Ma pronunciado en la sentencia menciona- 
& en cl considerando anterior (la de 21 de 
abril de 1992>u. 

Bl voto de minorIa swtmt6 la tesis contra- 
ria a la de la mayorfa (natttralmente), y sostu- 
YO, entre otras cmas. que: 

(...) BJI decreto mpremo W 327 no hace 
otra cosa que usar de la facultad que lo ley 
ha concedido al Ejecutivo para reglamen- 
tar la colocación de avisos en las franjas 
adyacentes a los caminos públia#. 
Dentro de la Catstituci6n dc 1980 la po- 
testad reglamentaria del Presidente de la 
República es mucho más amplia que bajo 
la de 1925. segón la cual “~610 en virtud 

21 Sentencia rol NQ 167 del Tribunal 
Comitucimd. de 6 de abril de 1993. Cmsi- 
deranda 12. Las cursivas son mias. 

22 Idem, considerando 16. Las cursivas 
scm das. 

23 Idem, voto disidente. NQ 2. infine. Las 
cursivas sm originales. 

de una ley” era posible establecer normas 
obligatotias para la convivencia jurfdicn 
(sic). Hoy día “~610 son materia de ley” 
aquellas que. de modo taxativo, se enume- 
ran en el artículo 60 de la Carta Funda- 
mental, el último de cuyos números, el 
único de carkter general. ae refiere a nor- 
mas que estatuyan ras bases esenciales 
de un ordenamiento jurfdico”. En estos CLI- 
sav. etioncu, cl Iegirlodor debe limitarse 
o esabker las basss. qudwido cr<trcg<r- 
do 0 lo potestad rcglamcnroria del Presi- 
dente de la Repúblico la dictocidn de “re- 
glamentos. decretas e insrrucciones que 
crea ncccsariav puro Io ejccucidn de lar 
ley.?.? a. 

IA última frase citada del vo(o de minoria 
es. en sustancia. la tesis sostenida por Bulnes 
en 1985. RecuCrdese que elIa ale86 que 
“no cs cl 1eglLdocior la nulor~ llamado * 
imponer las limitaciones o probibicimcr al 
derecho a desarrollar cualquier actividad eco- 
nbmica. pues eso comptencia no le estd asig- 
nodo expresomentr. Seti entoncca la autori- 
dad administrativa debidamente autorizada 
por ley (...), Ia que podrd imponer a este dere- 
cho limiraciones o prohibiciones slrs~en~o&s 
CI lo moral, el orden público y la seguridad 
nacional” u. 

Al vcdo de minoria concurrieron los ma- 
gistrados Eugenio Velasco y Juan Colombo. 
Redactó este voto el primero de los nombra- 
dos. El “MO de mayorla, 8 su vez, fue suscrito 
por Manuel Jiménez. Ricardo Garda y Luz 
Bulnes. El voto de mayo& fue redactado... 
por Luz Bulnes Aldunate. 

3 

Si el Tribunal Constitucional actuara cm 
lo que he denominado insularidad pollfica; si 
1s dogmitica mnstituciottal chilena en materia 
de derechos fuera suficientemente dwarrolln- 
da; si la cultura jurídica nacional prestara a 
este tana la atencibn que por su propia natura- 
leza requiere; y si sus miembros cultivaran el 
debate intelectual y académica necesario para 
desarrollar progrcsivamcnte los conceptos 
constitucionales, cnlonces, probablemente. no 
seria perfedamente indiferente, ni pasarfa des- 
apercibido el hecho de que un miembro del 
Tribunal Constitucional dijo una cosa cuando 
era 3610 su opini6a en las aulas. y ara inversa 
cundo debía solucimsr un problema polltim 

24 Idem. Nn 4. Las cursivas, ahora. son 
mías. 

lJ.3 Idem, llora 19. 
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y su simpatías estaban M quienes sc&enían 
la tesis q”e en IU momento rechazó. Esta es 
una demostración. P mi juicio. palmaria de lo 
qne se ha alegado mis arriba: que el Tribunal 
Constituciond no actúa am insularidad poll- 
ficu. Este hecho, c<w” ha sido reiterado. es 
extremadanle”te grnve. 

En efeao. la tesis de la supremacln alega 
qoe UII tribunal debe te”er cl poder pan mular 
ecms de lm representantes de la mayorla por- 
q”e ésta puede atentar contra los derechos de 
la minoría. La base de esta tesis es que los 
miembros de un trihmal podr&n resolver sin 
estar ntdoa *loa vaivc”e8 polítiu>s. 

Loa dos ejemplos anteriores demuestran 
que el supuesto de 11 tais de la suprenwcía en 
el caso chileno es simplemente falso: el Tribu- 
nal Constitucional no ha actuado cano un 61. 
gano Prescindente p&ticamente. Al contrario. 
funciourl conm un arnplifiwJor de las opi”io- 
nes polfticas de las minorías. En efecto, una 
vez que tstas ha” perdido en el limpio juego 
demarkico. cuando . pesar de las limitacio- 
ner cmntitucimalcs no ha podido impedir la 
dictxi6” de una disposici6n qoe política e 
ideológi- te les CI i”wnve”ientee. cnton- 
ces recurren al tribunal. Y loa tiembms del 
tribunal, o algunos de ellos, no tienen pmble- 
“la en tomar los alegatos de los recurrentes y 
presentarlos dogmlticamente cano los raza- 
namientos o premisas dcndc los que parte” (en 
el primer ejemplo), 0 en variar su opinión 
asentada y publicada. y abrazar la que ha” re- 
dl*ud.3 previammte. 

Quedan, creo. doa objeciones importantes 

P Ia tenis harta abon desarrollada. Una de 
dlas ser6 tratada aqUr, y can la otra fmrdizar6 
este trabajo. 

La primera objeción do llama la atenc& 
sobre el hecho (que cnalquicr abogado i>“- 
dente ccacce) de que las opiniones e” derecha 
son aianpre inestablu, que no ca cxttio que 
uno cambie de opinión. Esto a totalmente 
efectivo. No he sostenido en abaoht” lo con- 
trario. Per” es extra&3 que una peracm. decla- 
re primao (1985) que ‘(..J no cs cl legislador 
la autoridad Uanuda a imponer lar limitxio- 
ncs o prohibiciones al derecho B desarrollar 
cualquier actividad econ6mica”26. y luego 
afiic que “si bien al regular se pueda csta- 
blecer limiucionu y reatriccicmes al ejercicio 
de UU derecho. Csur claramente. de acuerdo al 
tata de la Cmtstitucih, debe” ordenane por 
ley y no mediante ““1111~ de cadaer admi- 
nistrativo. No padrkmos entender en otro 
senrido la cxprcoi60 ‘respetando laa normas 
legales qtte lo ~gulm”, pu.3 ello significarla 

26 Btnatw. op. cif., p. 160. 

violmtar no dlo las ckas normas del artículo 
19 Ng 21. sino que. mmbién. seria oceplar qw 
el admbislrador pueda regular cl ejercicio de 
los derechos consliIu&noles sin afw autori- 
zado para do por lo ConrIifuci6n II. 

Los ciudadanos tenemos derecho P raber 
por quC ese cambio ta” drktico de OpinicO se 
produjo juatmtente cuando habfa que resolver 
rm problema político. Y mientras no tmgunoa 
bumar ramnea (aquCUaa que no “os um ofre- 
cidas en el fallo) tmrmos derwho a pensar 
que huta canpromim ideol6gim en el merms 
respetable de los sentida de esta palabra. 

V. CONCLUSION: LSE JUSTIFICA 
LA EXISTFNCIA DE UN 

TRIBUNAL CONSlTlVCIONAL? 

Cm algunas reflexiones sobre este tan. 
quiem ternGnar estas lfneas. Lo que Sigue se- 
rán algunas consideraciones que surge” de los 

argumentos anteriores, aunque no he podido 
considerar todas las posibilidadea. 

La tesis de la supremacía supone que la 
única manera que existe para defender Irn dc- 
m&x de laa minorías (0. al menos, la mejor 
de ellas) cs crear un cuerpo co” fiwltadu su- 
ficientes para privar de vigmcia una ley o un 
decreto. 

Ello no es efectivo. Hasta 1970, la única 
que paila declarar i”constiwcional un precep- 
to legal era In Cofle Suprema. crea que la 
Corte no amplió adecuadamente su labor. 
Por ejemplo, en materia de igualdad. “““ca 
fue capaz dc elaborar alguna doctrina sisteml- 
tica y estable. y de aplicarla unsistmtemcnte. 
El fracaso de la Corte debe ser analizado no 
cano un problana de asignación de rìsponra- 
bilidadcs. sino ~BTB dcterrninar las raums por 
las cuales no pudo cumplir las ta~~a# q” se le 
encomendaron 

A mi pitio. u”a de estas cm.w la consti- 
tuye la carencia dc una teoría constitucional 
apta, que, cano ati dicho, afeaa igualmente 
al Tribunal Constitucional. Si ello es así, Lqu.4 
raumes hay para confiar ~1 un mejor deaem- 

peiio de Cstc? 
La pregunta es importante, parque si no 

hay raz.o”cs muy importantes, el tribunal dc- 
berla ser suprimido. En efecto, dado el muchi- 
sino tmyor poder detentado por oste 6rgmo. 
su ineptitud para ejercerlo adecuadamente po- 
dría crear distorriatu mucho m~yoru que las 
creadas por el fracaso de la Corte. Por otm 
lado, si esa* rauHIes no cxistcn. no ca razona- 

n Sentencia rol N’ 167 del Tribunal 
Constitucional. de 6 de abril de 1993. CC&- 
denndo 12. Las cuuniva.3 so” mias. 
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ble esperar del tribonal una protección a las 
minorías mayor o mas efeaiva q”e la brinda- 
da por la Corte. con lo que la tesis de la supre- 
macía se desvanece. al desva.necersc 9”s su- 
puestos. 

A mi juicio, mientras no es& respondidas 
de un modo convincente entan prrguntas, la 
existencia del Tribunal Gmstimcicmal aed un 
&thlo pan la consolidaci6n de un Estado 
verdaderamente demoa8bm en chile=. 

Pem crea q”c queda MB última a~cstión 
pendiente. Un objeta final podril alegar: “Es 
efecbvo que un magistrado pIede abusar de 8” 
poder para hacer mis poderosar las opiniones 
polfticls de sus partidarios. pero ese es un 
problema de que los magistrados son juccu y 
por lo tanto no 8011 perfectos. Por consigoien- 
te, si bien a veccs se han equivocado y han 
abusado de s” poder. ello no implica que el 
Tribunal Consti@xicmal por ello deba dejar de 
existw. 

Este aupueno objeto1 no ha entendido el 
ugummto central que he intmtado desardlu 
hasta aquí. Naturalmente que “na persona 
pwde ahusar de su poder y eso no es n-a- 

rinmente indicio de que la institución B la cual 
pertenece y en nombre de la cual se detenta 
ese poder deba ser eliminada. Pero si el Tribu- 
nal Constitucional esti llamada P dtidir con- 
tiendu politicas con preacindencia. ea obvio 
que p81p q”e cmnpla s” objetivo debe tanir 
doa requisitos: al primer lugar. debe ir facti- 
ble que haga eso b ya se ha alegado que eso 
significa al trilxtnal pedir que haga algo que 
nadie sabe c6mo se hace. interpretando un 
LTSO que nadie sate muy bien lo q”e dice, y 
que lo haga bien), y en segundo lugar debe 
estar sujeto B control. Ambas condiciones dc- 
ben cmcurrir. Si ello no es así, en los hechoa 
lo que habd ser6 una especie de Cámara mtc 
rcntringida que la de Diputados, sin represen- 
tacidn democr&iu alguna. y que decidir6 so- 
bre si el Congreso y el Presidente. con toda la 
representación danocr&tica posible, lo ha he- 
cho bien. El tipo dc remes de fondo que loa 
magismdos usan (ix., utilizan) ser611 lar mis- 
mas que ne “SM en 11 aman (aunque lu 
cscondm). y el atractivo intuitivo, la pranesa 
tolerante y la confianza en la democracia de la 
tesis de la suprema& se perderft. 

zB COrno en <3hile SC&‘ exiatimdo un 

Tribunal Cuutitucional, las rdormu del Ejc- 
cutivo . su ccmpwicióa san chvea: en dccto. 
ellas poddan crear una suerte de deferencia 
judicial hacia las mxmu dictadas por los 6r- 
gmca democrlticos. La idu de la deferencia 
judicial apunta hacia el hecho de que, dado 
que muchoa pmbknas constin<cimtales so11 
en definitiva cuetiones abiertas, ante un caso 
difkil la o&d&t de los órganos con legitimi- 
dad democrítiu directa debe tp~r cierta pre- 

fereacia. debe haber hacia din. pa parte del 
juez, una cierta dcferencio. Esto no es lo mis- 
mo q”e decir que cl juez debe fallar siempre l 

favor del Congrao o del Ejecutivo. Quiere 
decir q”e Ias @ionca de kan tienen un pero 
crpecífko mayw 4°C la de otras pason** 0 
umidzdca. II manentn de ~&as: nndie 
niega que ellas puedan ser sobre~radas. pero 
ello obliga al juez a fallar con Lma nuya cu- 
Ea W@,,MWiV~. 


