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Introduccioén

De igual manera que con otros fendmenos juridicos, la Constitucionaliza-
cién del Derecho nos llegé del extranjero, esta vez de Francia a través de
una conferencia inolvidable que pronuncié, en abril de 1994 durante su
primera visita a Chile, el amigo ilustre Louis Joseph Favoreu. En el nimero
monografico de la Revista de Derecho de la Universidad Austral correspon-
diente al afio 2001, se puede consultar una traduccién de ese aporte sefiero.

Meses después, yo mismo senti la obligacion de contribuir a la clarifica-
cion y perfilamiento del tema, enfocandolo desde el angulo del Derecho
chileno. Me parece que fue la primera publicacion nacional al respecto.!
Desde entonces supe de otras investigaciones, difundidas como libros,
monografias y memorias de licenciado.? Me produjo alegria saberlo, por-
que era evidente que el interés habia prendido y que, tanto de catedrati-
cos afanados como de docentes jovenes, cabia aguardar avances valiosos
en el tema.

| Véase "La Constitucionalizacion del Derecho”, en Revista de Derecho Publico NQ 59 (1 996) pp.
50 ss. De relevancia es también Bertrand Mathieu y Michel Verpeaux: La Constitucionalization
Des Branches Du Droit (Paris, Econémica, 1998).

2 Me refiero a los estudios del profesor Ramén Dominguez Aguila: "La Constitucionalizacion del
Derecho Civil", incluida en Veinte Afios de la Constitucion de 1980 (Santiago, Ed. Universidad
Finis Terrae, 2001) pp. 200 ss.; Hugo Castell6n y Laura Rebolledo: Aspectos sobre la Constitucio-
nalizacion del Derecho Civil (Concepcion, Universidad de Concepcién, 1996); Louis Joseph Favoreu:
"La Constitucionalizacion del Derecho Penal", XXIIl Revista Chilena de Derecho (1998) pp. 112
ss.; y Alejandro Guzman Brito: El Derecho Privado Constitucional (Valparaiso, Ediciones Universita-
rias de Valparaiso, 2001).
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I. Marco de referencia

La persona humana, uno mismo, va evolucionando, aunque en lo que so-
mos hoy se halle la impronta de lo forjado en los afios de formacion inte-
lectual y moral. Por lo mismo, creo que el cambio es un rasgo inherente al
individuo y que en él debe hallarse no un afan de acomodamiento a las
circunstancias, sino que de asimilacion a los signos de los tiempos.

Afirmo lo anterior porque he seguido leyendo, escribiendo y discutiendo
acerca de la Constitucionalizacion del Derecho. Esta lejos de ser un asunto
cerrado, didfano y sin aristas desconcertantes. Por eso, tampoco puedo
hoy conformarme con los enunciados, vacilantes y escuetos, que redacté
en 1995. Mucho de lo que expondré a continuacidon es una revisién de mi
postura en el tema, a veces reiterada y en otras reemplazada o contradi-
cha. Me preocupa repensar qué es aquel fendmeno, dénde yacen sus limi-
taciones y potencialidades, por qué causa reticencias y cual es su aporte a
la democracia y al constitucionalismo de nuestra época.

Permitaseme, para explicar lo que digo, situar el andlisis en un marco his-
térico y tedrico de referencia, que nos permita responder las preguntas
planteadas.

Tiendo a seguir, al efecto, la filosofia de Thomas Kuhn en su concepcion de
los paradigmas de las revoluciones cientificas.3 En términos breves y sim-
plificados, creo que, en lo concerniente a nuestro tema, en los cuatro ulti-
mos siglos de la civilizacién occidental tanto los europeos como, desde su
independencia politica, los pueblos latinoamericanos herederos de aqué-
llos, hemos vivido dos grandes paradigmas, o sea, modelos que se impo-
nen para el desarrollo de la ciencia o de la técnica y que significan dejar
una época con la esperanza que sea para avanzar, progresando, a otra
época mejor.

1. Estado legislador

El primero de esos paradigmas fue el del Estado, fundado en la doctrina
del pacto politico-social, con Thomas Hobbes, en mi conviccién, como el
padre indiscutido de su origen y postulados esenciales.4

3The Structure of the Scientific Revolutions (New York, Russell Foundation, 1974) pp. 12 ss. Util es
afiadir que la conceptualizacion de Kuhn coincide con el sentido de ejemplo o ejemplar que el
sustantivo paradigma tiene en su acepcién natural y obvia. Revisese al respecto Real Academia
Espafiola: Diccionario de la Lengua Espafiola (Madrid, Ed. Espasa-Calpe, 2001) p. 1675.

I Conslltese De Cive o El Ciudadano (1 642) (Madrid, Alianza Editorial, 1 994) y (1 650) El Leviatan
(Madrid, Ed. Sarpe, 1999).
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Pues bien, aquella estructura politica se caracterizaba por una serie de ras-
gos capitales, muchos de los cuales no se explican o se dan por sabidos y
aceptados, sin evaluarlos. Util es resefiar algunos de tales rasgos para cap-
tar el calado del cambio que va dejando el neoconstitucionalismo.5

Por ejemplo, me refiero a que el Estado naci6 como depositario Unico de la
dominacion humana en general y no sélo politica; que ejerciendo ese poder o
soberania incontrarrestable asumié la capacidad, exclusiva y excluyente, de
hacer y nunca recibir la ley, como lo quiso Jean Bodin;6 que tal especie o
categoria de norma juridica se hallaba identificada con la justicia, porque,
como afirmoé Hobbes, antes del Estado y de la ley no se conocia la diferencia
entre lo justo y lo injusto; en fin, que en el pacto social enajenamos todos los
derechos para que el Estado, a través de la dominacion legal, nos garantizara
la igualdad y libertad en el ejercicio, cierto o seguro, de ellos.

Despréndense varias consecuencias de tales premisas. Efectivamente, las
primeras Constituciones europeas y de nuestra América fueron, en reali-
dad, nada méas que Instrumentos de Gobierno; los jueces se limitaban al
rol que les fij6 Montesquieu,’ es decir, conformarse como seres inanima-
dos que modulaban las palabras de la ley; el control de los gobernantes
quedaba radicado en las asambleas parlamentarias; el legislador establecia
la casacién para que los tribunales supremos custodiaran la interpretacion
y aplicacién, tasada o segura, de los mandatos legislativos; y los ciudada-
nos carecian de garantias, sobre todo para ejercerlas en contra del legisla-
dor y de los funcionarios administrativos.

Pues bien, mientras el pacto social, la soberania y la ley tuvieron forma y sus-
tancia democraticas, el paradigma abrid el surco a progresos ostensibles en el
gobierno racional de las comunidades politicas. Por desgracia, a raiz de multi-
ples hechos histéricamente establecidos, ocurrid el vaciamiento de la demo-
cracia representativa y de la ley, ésta como producto de los érganos
gobernativos. Y llenando el lugar de ambas se elevé la soberania al punto de
erigirse en concepto matriz del Estado, de la democracia y del sistema juridico.

Desde entonces, sobrevinieron décadas o, al menos largos afos, de dicta-
duras y totalitarismos, siempre vanamente apuntalados en la legalidad for-
mal resultante de esa concepcion legiferante y positivista del Estado y del
Derecho. Todos eran, se ha dicho sin que pueda ser rebatido, Estados de

5 Véase, en general, Miguel Carbonell (editor): Neoconstitucionalismo(s) (Madrid, Ed. Trotta,
2003).

6 (1578) Los Seis Libros de la Republica (Madrid, Ed. Aguilar, 1963). Véase Jean-Jacques Chevallier:
Los Grandes Textos Politicos desde Maquiavelo a Nuestros Dias (Madrid, Ed. Aguilar, 1965) pp. 45
Ss.

7 (1 748) El Espiritu de las Leyes (México DF, Ed. Porrta, 1971).
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Derecho desde tan reducido y pobre punto de vista. Las tragedias se mul-
tiplicaron, fueron resonantes por su oprobio, pero muchos callaron las cau-
sas y secuelas, ostensibles en el siglo XX, que en ellas tuvo la construccion
s6lo estatalista del ordenamiento normativo.

Por eso pienso que no descubre, entiende ni asimila los signos de los
tiempos juridicos quien sigue anclado a la vision del Estado, de la sobera-
nia y de la ley que he descrito. Gustavo Zagrebelsky, hoy Presidente de la
Corte Constitucional de ltalia, ha acufiado la expresion pulverizacion para
denominar la situacion en que se halla el cdmulo de supuestos, ensefia-
dos alin en ciertas Facultades de Derecho, seguidos a menudo en la judi-
catura y la abogacia, que habian convertido a la ley, y sobremanera a los
codigos, en una construccion intocable, inobjetable, cuasi divina en su
perfeccién.g

Para confirmar lo escrito basta rememorar a otro contractualista de fuste,
Jean Jacques Rousseau, quien, en el epitome del entusiasmo con que ca-
racterizl a esa elaboracion racionalista, llegd a calificarla de expresion de
la voluntad general, por ende siempre democratica, y con cualidades de
infalible, absoluta, indelegable e inalienable.9 El ciudadano y los grupos
quedaban asi entregados a la voluntad de los 6rganos publicos,
superlativamente del legislador. Se aguardaba de la heterotutela todo cuan-
to se rechazaba de la autotutela como modelo juridico.

2. Estado Constitucional de Derecho

Prescindiendo de otros elementos dignos de comentario,l0 permitaseme
avanzar al segundo de los paradigmas que deseo bosquejar para compren-
der el fendmeno analizado. Me refiero a la irrupcion de la dignidad de la
persona y de los derechos inalienables que fluyen de ella. La densidad del
cambio que involucra el nuevo paradigma puede ser sintetizada afirman-
do que, si por siglos se padecié la impronta del legalismo formal, en los
ultimos decenios se ha jdo imponiendo el paradigma del Estado Constitu-
cional de Derecho. Imperativo es observar que este nuevo parametro de
legitimidad no se limita a rectificar el paradigma precedente, porque hu-
maniza la letra, hasta entonces inerte, del ordenamiento juridico, llenan-
dola de valores y principios, de los cuales no puede prescindir el intérprete
que obra de buena fe.

8 Véase El Derecho Ddactil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta, 2003).

9 (1 754) El Contrato Social (Buenos Aires, Ed. Aguilar, 1 965) pp. 64 ss.

10 Véase mi Transformacion del Derecho por el Constitucionalismo (Tribunal Constitucional de
Chile, 2004). Un panorama, nitido y completo, de este complejo asunto se halla en Luis
Prieto Sanchis: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp.
21 ss.
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En nuestra época, llamada postmodernidad,ll se ha planteado, como lu-
gar comun, la crisis del Estado, de la soberania y de la ley con el caracter
de rasgos matrices del proceso que vivimos. Este es el momento propicio
para declarar mi coincidencia con esa aseveracion, adhesiéon que no signi-
fica, sin embargo, propugnar la supresion de tal forma politica, ni de la
soberania, como tampoco de la legislacién en cuanto instrumento de con-
figuracion de la convivencia legitima.

Pues bien ¢cudles son las caracteristicas matrices del nhuevo paradigma?

Consciente que estamos aun en curso de alumbramiento, sobre todo en
Chile, que, tardiamente, se incorpord al proceso, pienso que, entre esas
caracteristicas, se halla, en primer lugar, la revalorizacion de la persona
humana, de su dignidad y derechos inalienables.

Agrego que de esa premisa capital fluye la nueva legitimidad que debe
singularizar al Derecho en la democracia, esto es, el ejercicio del Gobierno
con sujecion a la Constitucion, cuya parte dogmatica, abarcando las ga-
rantias jurisdiccionales, es anterior y superior al instrumento de gobierno.

Caracteristica del nuevo paradigma es también la supremacia, sustantiva y for-
mal, del Cédigo Politico, secuela de lo cual es la fuerza normativa, propia y
directa, de los valores, principios y normas incluidos en su texto y en el Bloque
de Constitucionalidad.l2 Por consiguiente, ya no se requiere la intermediacion,
previa o ulterior, de la ley para que las disposiciones constitucionales pasen del
libro a la vida. La Constitucion, evocando a Herman Heller, vive hoy porque es
vivida, en el sentido que se aplica, realmente y en los mas variados asuntos de
la convivencia, sometiéndose a ella los gobernantes igual que los gobernados.13

Me detengo, con énfasis, en la subordinacion de la ley a la Constitucién, de
manera que la primera vale sélo en la medida que respeta a la segunda, y de
ésta es nucleo esencial, lo repito, su parte dogmatica. Con palabras elocuen-
tes, Herbert Kriiggerld lo plantea en la aseveraciéon siguiente: si por siglos el
ejercicio de los derechos fundamentales fue posible en la medida que lo per-
mitia la ley, o la ley vale en la medida que respeta a los derechos esenciales.

Pero esa supremacia exige control para que sea efectiva. Por ende, sin supri-
mir ni disminuir la vigilancia del Parlamento, se enriquece el régimen de fre-

11 Conslltese Klaus Von Beyme: Teoria Politica de la Postmodernidad (Madrid, Alianza Editorial,
1997).

12 Louis Joseph Favoreu y Francisco Rubio Llérente: El Blogue de Constitucionalidad (Madrid, Ed.
Civitas, 1996).

13 Teoria del Estado (México DF, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1967) pp. 243 ss.

14 Citado por Otto Bachof: Jueces y Constitucion (Madrid, Ed. Civitas, 1994) p. 43.
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nos y contrapesos con la revisién que ha de ser hecha, especialmente, por los
Tribunales Constitucionales. Esta es una magistratura diferente de la judicatu-
ra ordinaria; maxima o sin superior en su mision de guardian del Cddigo Po-
litico; y resueltamente configurada por el Poder Constituyente para proteger
los derechos fundamentales, v. gr., de las minorias ante actuaciones o amena-
zas de las mayorias.15

Por supuesto, el garantismo resulta ser clave en el paradigma que descri-
bo. Asi es, pues poco o nada vale, en los hechos, lo asegurado por la Cons-
titucion si la persona y los grupos carecen de acceso, facil y expedito, a las
acciones y recursos, deducibles ante tribunales independientes e imparcia-
les, que les permitan prevenir o rectificar los atentados en contra de la
dignidad humana y del ejercicio legitimo de los derechos que tal cualidad
Unica lleva consigo.16

En fin, es rasgo esencial del nuevo paradigma el rol protagdnico, activo o
dinamico, de todos los jueces en el despliegue de las potencialidades huma-
nistas de la Constitucién. Aunque orientados e impulsados por la jurispruden-
cia irradiante del tribunal encargado de defender a la Carta Fundamental, los
jueces, sin excepcion, tienen que pensary decidir con tal mentalidad garantista,
encuadrandose, como es obvio, en los parametros configurados por las sen-
tencias de esa magistratura.l

Il. Constitucionalizacion del nuevo paradigma
Tal constitucionalizacion se halla bien descrita por el profesor Ferrada:

"(...) a partir de una afirmacion rotunda de la supremacia de la Constitucion
sobre todas las normas del ordenamiento juridico, derivado del nuevo carac-
ter normativo de ésta (...), se establece una reconstruccion de todo el sistema
juridico, en el que los derechos fundamentales, especialmente, se transfor-
man en el eje central del sistema (...), irradiando sus efectos sobre todas las
demas normas e instituciones juridicas".18

15 Louis Joseph Favoreu: "Los Tribunales Constitucionales", en Domingo Garcia Belainde y Fran-
cisco Fernandez Segado (coordinadores): La jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica (Madrid,
Ed. Kykinson, 1997) pp. 103 ss. Recuérdese, ademas, que Hans Kelsen se percatd de esta fina-
lidad en 1928, siendo hoy posible leer tan premonitoria advertencia en sus escritos sobre La
Democracia y el Socialismo (Madrid, Ed. Debate, 1988) pp. 152 ss.

16 Véase Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del Mas Débil (Madrid, Ed. Trotta,
1999).

17 Rainer Wahl y Joachim Wieland: “"La Jurisdicciéon Constitucional como Bien Escaso. El Acceso al
Bunderverfassungsgericht”, XVII Revista Espafiola de Derecho Constitucional Ns 51 (1997) pp. 15 ss.
18 La Constitucionalizaciéon del Derecho, cit., p. 7.
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A raiz del gobierno militar, es claro que a ese proceso nos incorporamos casi
con dos décadas de atraso, pero hemos avanzado rapido en la consecucion
de sus objetivos.

Creo que la Constitucionalizacion del Derecho es uno de los efectos o resulta-
dos, con certeza de los més importantes, de! nuevo paradigma que vivimos.
Pero tal Constitucionalizacidn no es sinénimo de aquel paradigma, pues tam-
poco lo abarca plenamente o en la variada gama de asuntos que comprende.

Rectamente entendido, el Estado Constitucional de Derecho equivale a una
reformulacion, desde sus bases hasta sus objetivos méas elevados y determi-
nantes, de lo que es el Derecho en su naturaleza y génesis, en su interpreta-
cion y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en
el ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en democraciay
otros vectores de semejante importancia. En pocas palabras, el nuevo para-
digma implica una nueva legitimidad sustantiva y procesal, que no coincide
sé6lo con la legitimidad legal o racional que elabor6 Max Weber.19

De ese nuevo paradigma es elemento esencial la mayor independencia del
Derecho con respecto al Estado, a la ley y a la soberania. Esta es la Gnica mane-
ra de hacer prevalecer la justicia, postulado que debe regir en el orden norma-
tivo interno y también, no cabe duda, en el ambito internacional. Asi entendi-
do, el Estado Constitucional de Derecho supone la aproximacion maxima a
gue se ha llegado en la materializacion del ideal juridico de la civilizacién occi-
dental, éste es, el gobierno por medio del Derecho y que se impone a la pura
voluntad, es decir, la institucionalizacién del mando en la sociedad politica.20

Bien se razona, entonces, cuando se asume tan densa trama y se dispone el
jurista a compartir sus consecuencias. Perseverar en el paradigma estatalista,
como lo hace todavia méas de un jurisconsulto distinguido,2 equivale, por
ende y sin mas, a continuar insistiendo en concepciones casi por completo
superadas, ojala que irreversiblemente, por el costo enorme que la humani-
dad sufri6 bajo tal designio, incluyendo la destruccién de la democracia o el
sufrimiento para recuperarla.

19 Véase / Economia y Sociedad (México DF, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1 967) pp. 60, 145
y 433.

20 Georges Burdeau: IV Tratado de Ciencia Politica (México DF, UNAM, 1975) pp. 240 ss.

21 Revisese Eduardo Garcia de Enterria: "El Principio de Proteccion de la Confianza Legitima como
Supuesto Titulo Justificativo de la Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador”, en Anales de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (Madrid, 2003) Ne33 pp. 138 ss. Cf. la profunda y
trascendental discusion epistolar, ocurrida entre Garcia de Enterria, de una parte, y Pablo Lucas
Verdd, de otra, a proposito del tépico enunciado, en el T. IV del Curso de Derecho Politico, del segun-
do de los autores nombrados (Madrid, Ed. Tecnos, 1984) pp. 97 ss. En la doctrina chilena puede
revisarse José Antonio Ramirez Arrayas: Disposiciones de Principio Constitucional y Actividad Social y
Econdmica del Estado (Santiago, Ed. Universidad Central de Chile, 1993, pp. 17 ss).
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Ill. Investigacidon abierta

He llegado a plantearme diversas inquietudes. Permitaseme resumir algu-
nas sugerencias al respecto, las que entrego con el animo de incentivar
estudios rigurosos adicionales.

3. Constitucion de valores

Asi llama Antonio Baldassarre a la Carta Fundamental tipica de nuestra
época.? Ella, que corresponde a los grandes Cdédigos Politicos de lItalia,
Alemania, Francia, Espafia y a los que siguen su huella, no puede ser en-
tendida, interpretada ni aplicada valiéndose de los canones hermenéuticos
que la dogmatica de la ley estructur6 como claves en la codificacion del
Derecho Positivo. Por el contrario, es en la argumentacién, persuasiva por
los motivos que invoca, ponderada en el analisis balanceado de ellos y
acuciosa en su justificacion que, como escribe Alfonso Garcia Figueroa,23
profesor en la Universidad de Castilla-La Mancha, se halla el método ca-
racteristico de la interpretacién constitucional contemporanea.

Con base en tal argumentacion se ha remozado la Ciencia del Derecho y se
desenvuelve un nuevo raciocinio juridico. En este, el intérprete de la Constitu-
cion se halla mas libre para desplegar la busqueda de armonia entre derechos
fundamentales en conflicto, conjugandolos con sujecion a la finalidad presen-
te en todo valor, principio o precepto juridico de indole fundamental.

No se trata de eliminar de la hermenéutica constitucional las reglas que,
como la exégesis, la subsuncion y la resolucion de antinomias, siguen sien-
do utiles en la interpretaciéon de la legislacion. Tampoco puede prescindirse
de la légica, los anales fidedignos y la comparacién. Si, en cambio, la mi-
sion del jurista constitucional supone reconocer y obedecer a cuanto fluye
de los valores, principios y normas articulados en la Carta Fundamental.
Razonando en la linea de la argumentacion ya descrita, ese jurista tiene
que juzgar lo que es exclusivo de cada caso, de acuerdo a lo que debe ser
segun la Constitucion y que ésta exige respetar.

En la mas de dos veces milenaria y hermosa Teoria de la Argumentacion,
originada en la Retorica de Aristoteles y explicada y defendida en la déca-
da de 1960 por Theodor Viehweg, Joseph Esser, Stephen Toulmin y Chaim
Perelman, encontramos, por ende, la clave de la tarea que la Constitucién

22 "Parlamento y Justicia Constitucional”, en Francesc Pau i Vali (coordinador): Parlamento y
Justicia Constitucional (Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997) pp. 183 ss.

23 "La Teoria del Derecho en Tiempos del Constitucionalismo”, en Miguel Carbonell (editor),
Neoconstitucionalismo(s) cit., pp. 264 ss. En semejante sentido consultar Luis Prieto Sanchis:
"Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial", en la obra colectiva recién citada, pp. 142 ss.
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exige cumplir por el juez constitucional. En esa argumentacioén queda in-
cluida la ponderacion o razonabilidad, con prioridad a las reglas
hermenéuticas tipicas de la codificacion y en reemplazo de la subsuncién
positivista. Repito: no se trata de eliminar ni olvidar las reglas clasicas de la
interpretacion juridica, pero si de comprender que ellas son insuficientes o
inadecuadas, sin mas, para la hermenéutica constitucional.2

4. Derecho irradiante y Derecho irradiado

En el Estado Constitucional de Derecho, el constitucionalismo humanista
se extiende horizontal y verticalmente, penetrando en las méas variadas
disciplinas del ordenamiento juridico, debiendo impregnar todas las ac-
tuaciones estatales y, no cabe duda, también las conductas de los particu-
lares sin excepcidén. Este es el fendmeno de irradiacion o efecto reflejo que
surge de la Constitucionalizacién del Derecho.

A la jurisprudencia alemana se debe el hallazgo descrito, pleno de posibi-
lidades promisorias.?5 Debe, sin embargo, cuidarse no caer en la hegemo-
nia del constitucionalismo, con perjuicio para las demas especialidades
normativas. Robert Alexy, profesor de la Universidad de Kiel, merece ser
citado donde escribe que:26

"Los principios objetivos supremos son flexibles y de general aplicacion,
aunque imprecisos (...). Influyen en la interpretacion del Derecho Privado,
sobre todo en la concrecion de las clausulas generales y, en casos especia-
les, como justificacidn para apartarse del texto de la ley. Pero las normas
del Derecho Privado siguen aplicandose (...). El juez debe examinar el
Derecho Privado para determinar si esta influido por el Derecho Constitu-
cional y desprender las consecuencias (...). No se olvide que la autonomia
de la voluntad privada es también objeto de garantias constitucionales".

Pero la precaucién hecha para no incurrir en aquella hegemonia tampoco
admite desconocer los cambios que ha experimentado el Derecho por virtud
del constitucionalismo humanista. Me identifico con la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal de Alemania, al sentenciar lo que leo enseguida:

"Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciu-

24 Véase Fernando Quintana Bravo: "Discurso Politico, Argumentacion Juridica y Justificacion®,
en Anuario de Filosofia Juridica y Social NB 9 (1991) pp. 143 ss.

25 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal, dictada el 15 de enero de 1958,
reproducida en Jirgen Schwabe (compilador): Cincuenta Afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman (Montevideo, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003) p. 1 32.

26 Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997) pp.
512, 516, 519, 520.
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dadano en contra del Estado. Sin embargo, en las disposiciones de la Cons-
titucién sobre tales derechos se incorpora también un orden de valores
objetivo, que como decision constitucional fundamental es valida para to-
das las esferas del Derecho".17

5. Derecho Constitucional Procesal

En esta nueva disciplina®restimo apremiante preocuparse de la sentencia
constitucional, desde multiples puntos de vista, pero con urgencia, en punto
al efecto de irradiacion u horizontal que lleva consigo.

En realidad, tales sentencias son de alcance necesariamente erga omnes,
rasgo que obliga a evaluar la aplicacion al ambito de los derechos esencia-
les, de la concepcioén clasica plasmada en el articulo 3e del Cédigo Civil.
De éste, recuérdese, es caracteristica medular la relatividad del casuismo
decidido por fallos de la judicatura coman.

¢,Cuan lejos o cercanos al precedente nos hallamos, entonces, con el efec-
to de irradiacion de tales sentencias? ¢No es cierto, acaso, que el neocons-
titucionalismo expresa una aproximacion ostensible del constitucionalismo
continental europeo y latinoamericano al homénimo norteamericano?29
¢Responde nuestra inaplicabilidad por inconstitucionalidad de preceptos
legales al viejo paradigma pro legalista? ¢Es presagio alentador, en cam-
bio, de la entronizacidon del nuevo paradigma la reforma, ain en el Sena-
do, que lleva consigo la derogacién de la ley después que el Tribunal Cons-
titucional la declare, en tres casos, sustantiva o formalmente insostenible
ante el Cdodigo Politico?

Mas, como he dicho, la sentencia constitucional justifica investigaciones
adicionales. Una de ellas estriba en que tal pronunciamiento no es mas, ni
principalmente, la obra de un legislador negativo, como la tipific6 Hans
Kelsen.3) Antes, y por el contrario, la defensa de la Constitucion se realiza
de diversas maneras y no sélo para eliminar preceptos, sean legales o re-
glamentarios, a raiz de resultar inconciliables con el Cédigo Politico.3l

27 1d. nota 26.

28 Consultese Domingo Garcia Belaunde: De la jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Cons-
titucional (Lima, Ed. Juridica Grijley, 2003). Del mismo autor, Derecho Procesal Constitucional
(Bogota, Ed. Ternis, 2001); y Juan Colombo Campbell: "Funciones del Derecho Procesal Consti-
tucional, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2002, pp. 137 ss.

29 Suscita optimismo y satisfaccién constatar que la filosofia de John Locke en sus Dos Tratados del Gobierno
Civil (1690) (Buenos Aires, Ed. Aguilar, 1963) pp. 153 ss., tan influyente en el constitucionalismo norte-
americano, ha comenzado a reemplazar la doctrina de Hobbes, Rousseau y Hegel, entre otros.

30 La Garantia Jurisdiccional de la Constituciéon (La Justicia Constitucional), cit., pp. 1 30 ss.

31 Helmut Simon: "La Jurisdiccién Constitucional”, en Ernest Benda et al.: Manual de Derecho Consti-
tucional (Madrid, Ed. Marcial Pons, 1996) pp. 834 ss.; y Horst Schémbohn: "La Corte Constitucional
Federal y la Proteccion Juridica que Otorga el Sistema Judicial”, en lus et Praxis Ns 1 (1998) pp. 11 ss.
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6. Deferencia razonada

Pertinente es subrayar, en la prosecucion de tal orden de ideas, la deferen-
cia razonada, la autocontencién o la prudencia que debe demostrar el Tri-
bunal Constitucional ante la competencia ejercida por los demas 6rganos
fundamentales en el Estado democrético.3

Por consiguiente, s6lo cuando el analisis del caso lleva, inexorablemente, a
una conclusion reprobatoria de la ley o del acto administrativo controla-
do, entonces procede que sea declarado el vicio, que culmina en la nuli-
dad de los preceptos respectivos. Pero el Tribunal tiene que razonar sobre
la base, para mi opuesta a la desarrollada por Ronald Dworkin, que nunca
un caso es idéntico a otro y que, por lo mismo, tampoco existen las res-
puestas universales y Unicas, excluyentes y exclusivas.33

7. Realce de la magistratura

Cabe reforzar el rol de los jueces en el nuevo paradigma, doblegando los
recelos que, con frecuencia, se levantan en contra de un hipotético activismo
judicial. No es tampoco, reconozcamoslo, la certeza legitima el bien juridi-
co ganado por el formulismo legalista.

Planteo, en consecuencia, ayudar a la magistratura explicandole su rol en el
Estado Constitucional de Derecho y capacitandola en la argumentacion,
ponderada y razonada, de cada asunto o gestion que involucre la promo-
cion y defensa de los derechos esenciales. Mas todavia: resulta menester
demostrarle que el Derecho puede adentrarse mas en la consecucion del
ideal de un sistema normativo coherente cuando los valores y principios
constitucionales se irradian hacia todos los confines del régimen preceptivo.

En la sociedad pluralista de nuestro tiempo, es en ese plexo de valores,
superiores y objetivos, que se halla la unidad o el consenso requeridos
para preservar la integridad del sistema. En los jueces, superlativamente
los magistrados constitucionales, recae la dificil mision de forjar la cohe-
sion social en el ambiente de tolerancia y respeto referido.

El cambio es de gran envergadura y a las Facultades de Derecho incumbe
darle impulso y canalizacion. Entre otros beneficios, ese esfuerzo redunda-
ra en el incremento de la seguridad juridica.

32 Véase Patricio Zapata Larrain: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Biblioteca
Americana de la Universidad Andrés Bello, 2002) pp. 69 ss.
33 Los Derechos en Serio (Barcelona, Ed. Ariel, 1989) pp. 209 ss.
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8. Renovacion de la ley

Idénticamente importante es puntualizar la actitud con que debe obrar el
legislador de frente a la Constitucionalizacion del Derecho. En él, sus 6rga-
nos de control internos estan llamados a ser los primeros vigilantes de la
supremacia, precaviendo qué proyectos o iniciativas inconstitucionales
puedan prosperar, o confiandose en que el Tribunal Constitucional sea quien
las suprima, como legislador negativo.

Mas alla del respeto de la supremacia surge, sin embargo, la necesidad de
revisar la naturaleza y funciones de la ley en la democracia contempora-
nea. Tal especie de norma juridica sigue y continuara siendo indispensable
para implementar los grandes parametros constitucionales. A dicha con-
clusion evidente se agrega otra, cuyo significado me parece mas proble-
matico. Me refiero a que en la democracia actual la ley debe servir a la
sociedad civil, a la persona y al Estado, no Unicamente a este ultimo, en la
concrecion de los derechos sociales o de la segunda generacion. El princi-
pio de subsidiariedad, entonces, ha de ser paralelamente implementado y
promovido con el principio de solidaridad social.

9. Democracia continua

Termino realzando un mérito, pocas veces mencionado, de la Constitucio-
nalizacion del Derecho. Me refiero a que, en dicho proceso, ha sido decisi-
va la judicatura constitucional, la cual, impulsandolo, ha fortalecido la de-
mocracia.

Dominique Rousseau se percatd de eso, denominando al fenébmeno como
la democracia continua,3 es decir, que aumenta la participacion de la
ciudadania en el control diario de nuestros representantes y que lo hace a
través del Derecho, esto es, pacificamente.

Acudiendo a consideraciones sustantivas, se culmina asi en lo que la sen-
tencia siempre debe ser, 0 sea, que las partes y la comunidad, sin excep-
cién, la hacen suya por ser irrebatible la legitimidad tanto del proceso que
lleva a ella como del contenido de lo decidido.3 Alcanzar tan elevado y
noble objetivo es también corroborar cuanto hemos realzado de la argu-
mentacion en la interpretacion constitucional.

3 La Justicia Constitucional en Europa (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002) p. 107.
% Véase Paul Ricoeur: Lo Justo (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1997) pp. 161 ss.
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