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La politica contra el derecho: defendiendo la fuerza normativa
de la Constitucién”

PaBLO MARSHALL BARBERAN**

Los derechos fundamentales, judicialmente protegidos, son parte integrante del moderno sistema
constitucional. La proteccién judicial ha llegado a la constitucién adoptando diversas formas. La revisién
judicial norteamericana y el modelo kelseniano de tribunal constitucional centralizado son dos de ellas. Si
bien no existe una necesidad de custodia judicial o jurisdiccional de los derechos fundamentales, y esa
tarea puede ser desempefiada eventualmente por otros érganos constitucionales, la férmula de la cautela
judicial de la constitucién sigue presentdndose como la alternativa mds arractiva. La jurisdiccién consti-
tucional es una caracteristica distintiva de las constituciones de posguerra,

Ante tal realidad, es posible concebir, y pueden identificarse, dos actitudes a las que podria orientar-
se la doctrina constitucional, que se mueven en niveles discursivos distintos. La primera, es una actitud
acritica hacia el fenémeno de la judicializacién. Dentro de ésta pueden identificarse dos grupos. El pri-
mero, admite una actitud ni siquiera pensable para la dogmdtica interpretativa, la cual trata, como la
dogmitica decimondnica respecto del legislador, de tomar la jurisprudencia constitucional como st esta
fuera infalible y racional. Lamentablemente, la mis de la doctrina chilena adopta esa actitud deveta. Un
segundo grupo, admitiendo una actitud acritica hacia la judicializacion, sin embargo, dentro de la dog-
mtica interpretativa y con esbozos de dogmitica tedrica, pretende formular evaluaciones criticas sobre la
jurisprudencia constitucional y sostener hipéresis interpretarivas con pretensién de correccién indepen-
dientes de la interpretacién judicial. Esta actitud independiente, en la doctrina nacional, puede encontrar-
s¢ por ejemplo, en algunos trabajos de Eduardo Aldunare'. La segunda actirud ante la judicializacién, es
la de critica al sistema de control constitucional, que se mueve en otro nivel discursivo: es un trabajo de
teoria del derecho y teoria constitucional. Dentro de esta actitud herdtica hacia el dogma de la judicializacién,
pueden encontrarse planteamientos moderados, que plantean crfticas a la judicializacién, pero cuyo obje-
tivo no es la desaparicién de ésta, sino una moderacién en sus pricticas contra—mayoritarias. También
puede encontrarse, dentro de esta segunda actitud, planteamiencos radicales, que sostienen la inconve-

* Este articulo forma parte de una memoria de grado actualmente en preparacion. Se agradece a todos los que revisaron
una primera versién del documento, especialmente a Juan Pablo Mafalich ¥ Rodrigo Correa, cuyos comentarios fueron
fundamentales. Este trabajo ha sido enteramente motivado por el trabajo de Fernando Aria sobre el tema, por tanto,
también para él los agradecimientos.

** Egresade, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

' Vid. Aldunate, E. {1999) «La proteccién al acecho: las consecuencias del abandono de las reglas de interpretacién
constitucional en el #mbito del tecurso de proteccions en Revista de Derecho de la Universidad Carglica de Valparafso
No 20, pp. 225-242; y Aldunate, E. y Fuentes, ]. (1997) «El concepto del Derecho de Propiedad en la Jurisprudencia
Constitucional Chilena y la Teorfa de las Garantfas de Instituton, en Revista de Derecho de la Universidad Carélica de
Valparaiso N 18, pp. 195-221,
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niencia o ilegitimidad de tales férmulas de control, abogando definitivamente por su supresién. Es el caso
del discurso desarrollado en la doctrina nacional —inicamente, hasta donde puede verse— por Fernando
Atria.

Este tltimo planteamiento pretende renovar la comprensién que se tiene de los derechos fundamen-
tales, advirtiendo sobre lo negativo que resulta o puede resultar este limite constitucional como algo
juridicamente justiciable. El renacer de la teorfa constitucional de Carl Schmite posibilita el alegaro
fundamentado en una concepcién robusta de la politicay de la identidad dela comunidad, y reformulado
en clave no autoritaria es una argumentacién suficientemente punzante para su consideracién mds alld
del tradicional argumento ad hominem. Otra posible linca argumentariva, proveniente de otra tradicion,
es la que sostiene que existe un conflicto entrela constitucién y los derechos fundamentales y la democra-
cia: es insostenible que el gobierno de la mayoria presente, sea limitado por decisiones de una mayoria en las
generaciones pasadas; es sblo una delas maltiples formulaciones que han sido presentadas y discutidas por
diversos juristas y filésofos. En lo que sigue, se intentard analizar algunas cuestiones sobre la primera de
las l{neas criticas sefialadas, aunque no sea posible, aqui, aislarla totalmente de los alegaros pro democra-
cia.

El nticleo de esta concepcién de los derechos fundamentales radica en que las cuestiones de derechos
fundamentales forman parte de lo que es la polftica. A su vez la politica no puede estar subordinada al
derecho. Los derechos, por tanto, deben dejarse al alcance de la politica; deben, si no se decide definitiva-
mente por su supresién, simplemente ocupar un espacio o rol no judicial.

Al explicar algunas ideas centrales del pensamiento de Schmitt (1), se podrd comprender mejor la
formulacién moderna de la erftica de éste al constitucionalismo liberal, v en especial a la pricrica dela
judicializacién de los derechos fundamentales, para la cual se seguird una serie de trabajos de Atria (2).
Luego se formulardn algunas objeciones a los argumentos que éste presenta, intentando una defensade la
judicializacién (3).

1. La critica constitucional de Carl Schmitt

Carl Schmitt es ¢l principal critico del constitucionalismo liberal. Tanto asf que su pensamiento
pervive, acomodado eso si, a férmulas no vinculadas con el autoritarismo nazi del cual Schmitt, segiin
muchos, fue a lo menos importante asesor politico y juridico’. Las criticas formuladas por Schmitt tras-
cienden la coyuntura politica de su tiempo y se tornan vigentes, de manos de concepciones democriticas
las cuales, valiéndose de las ideas centrales de su pensamiento (o metodologfa), aracan el modelo liberal de
la constitucién, hoy en dia, distinto del liberalismo al que Schmitt se referfa®.

2 Sobre la justificacién de la aseveracién del nazismo de Schmitt, vid. Silva—Herzog, ]. (2003) «Carl Schmitt. Jurispru-
dencia para la ilegalidadx en Revista de Derecho de la Universidad Austral Ne 14, pp. 9-24; y Kaufmann, M. (1989)
;Derecho sin reglas? Barcelona: Alfa, pp. 15-23. También Arends, H. (2001) Los origenes del totalitarismo. Madrid:
Taurus, p. 422 [nota 65), Pero sin duda mids concluyente es el propio Schmitt, en Schmitt, C. {2001} <E! Fiihrer
defiende el derecho» en Orestes Aguilar, Carl Schmitt, Teslogo de la politica. México: Fondo de Cultura Econémica.

3 Entre otros, E. W, Bockenforde y el propio Atria, No siempre las ideas de Schmitt han sido readapradas para la comodi-
dad de las ideas democréticas como pademos ver por ejemplo, en las ideas de Jaime Guzmdn, segin Renato Cristi, en
Cristi, R. {2000} El pensamiento politico de Jaime Guzmdn. Auroridad y libertad, Santiago: Lom.
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Schmitr rechaza de partida todos los supuestos normativos del liberalismo. FI situacionalismo
metodoldgico que subyace a su pensamiento, obedece a la idea de que los conceptos politicos sélo pueden
ser comprendidos en la realidad concrera en la que suceden®. Es alli donde se muestra su verdadera
naturaleza’. En medio de esta experimentacién de los conceptos, las instituciones politicas, piensa Schmir,
sélo pueden ser evaluadas en periodos de crisis, en situaciones politicas excepcionales®. “El caso de excep-
cién tiene una importancia particularmente decisiva, hasta el punto de revelar la esencia de las cosas™. La
elaboracién teérica del liberalismo, no hace mas que estabilizar mediante falsas interpretaciones concep-
tos que son en verdad controvertidos y polémicos:

Todos los concepros, las expresiones y los términos politicos poseen un sentido polémico; tienen
presente una conflicrualidad concreta, estén ligados 2 una situacién CONCTEta, Cuya consecuencia extrema
es el agrupamiento en la polaridad amigo—enemigo (que se manifiesta en la guerray en la revolucién), y
devienen abstracciones vacias y desfallecientes si esta situacidn deja de existir®,

El escepticismo de Schmitt sobre la validez de las decisiones politicas, lo alejan ranto del liberalismo
racionalista como del positivismo, esto en razén de su concepeidn natural y esencialmente politica de la
naturaleza del Estado’. Para él, el soberano del Estado tienc el poder monopélico de la toma de decisiones
politicas, y esto es suficiente para afirmar la validez de sus normas, Esta concepcién sobre la validez de las
decisiones politicas introduce su concepcién sobre la naturaleza de csa toma de decisiones, que es el
resultado de una pugna'®.

La toma de decisiones del Estado se basa en una pugna entre opciones, que tras la discusién y la
comunicacién, después del intercambio, se trasladan a la verdadera arena politica, donde lo tinico que
importa es la facticidad de la adopcién''. No importa si ésta es fruco de un proceso de deliberacién, de
puesta en acuerdo de las partes en pugna en la lucha por el poder politico def Estado, por el poder de la
toma de decisiones, sino que las decisiones se toman, y ¢l que las toma impone su voluntad al resto.
Schmitt tiende a ver la politica como una cuestién que se especifica en la imagen dicotémica de amigos y
enemigus. Lo particular del enemigo en Schmitt es su alteridad, éste tiene una identidad diversa aia de un
amigo, lo que se demuestra en circunstancias excepcionales, en las cuales ese enemigo pucde poner en
peligro el modo de existencia admitido como propio por los amigos. “[E]n el caso extremo scan posibles

4 Sabre esto, criticamente, Sartori, G. (1988) Teoria de la Democracia, Vol.1, El debate contempordneo. Madrid: Alianza,

pp. 65-67.

3 Vid. Schmite, C. (2001) «El concepto de lo politicor en Orestes Aguilar, Carl Schmite, Tedlogo de la polirica. México:
Fendo de Cultura Econémica, p. 184.

8 Slagstad, R. (1999) «El constitucionalismo liberal ¥ sus criticos: Carl Schmitt y Max Webers, en Elster y Slagstad,
Constitucionalismo y democracia. México: Fondo de Cultura Econdmica, p. 142,

7 Schmitt, op. cit, en nora 5, p, 184,

s M4, 179.

* Cfr. Schmire, C. (2003} Teoria de la constitucién. Madrid: Alianza, pp. 29ss. y 201ss; vid. Slagstad, Op. Cit. en nota 6.

1o Vid. Schmitt, op. cit. en nota 5, pp. 181ss. Sobre el decisionismo en Schmir, vid. Arria, F. (2003) «Legalismo, derechos
y politica» en VVAA, Derechos Fundamentales SELA 2001. Buenos Aires: Del Puerto; y Kaufmann, op. cit. en nota 2,

s Y P

pp- 157ss.

u Slagstad, op cit. en nota 6.
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en él conflictos que no puedan ser decididos ni a través de un sistema de normas preestablecidas ni
mediante la intervencién de un tercero «descomprometido» y por eso «imparcial»”*.

Esta realidad —la realidad de la politica—, que no pretende ser mds que una descripcién, muestra la
importancia de la comprensién apropiada de la politica, en la cual, las ficciones normativas lo que hacen
es ocultar tras una imagen del mundo conciliador subyacente a los consensos liberales, los efectos de la
dominacién y la lucha politica. La despolitizacién que tiene como objetivo el liberalismo pretende ocul-
tar la verdadera naturaleza del Estado y de la toma de decisiones, que no pueden ser realmente compren-
didas sin la férmula robusta de la politica existencial .

Lo schalado anteriormente, despeja el camino para la comprension de la tesis central del anti-
constitucionalismo® de Schmitt. Esta refleja que ¢l derecho no puede subordinar a la politica. Esa subor-
dinacién juridificadora de la vida social toda, implica la decisién en un determinado sentido: que la toma
de decisiones politicas, implica desterrar de ciertas dreas la pugna politica’. El drea en que
paradigmaticamente amigos y enemigos enfrentan sus concepciones fuertes, no puede ser juridificada.
No tiene sentido —porque no es posible para Schmite— que la plaza esencialmente politica, como es de la
(ratas constitucionales, sea extirpada de las posibilidades politicas. Eso sélo oculta el cinismo del
constitucionalismo liberal. La politica alli sélo cambia de lugar.

Schmite postula la constitucidn como conjunto de decisiones fundamentales, tomadas por una vo-
luntad poltica preexistente, que constituye una realidad que permanece inalrerada tras los cambios pro-
ducidos en la estructura politica concreta, ¥ la diferencia de las leyes constitucionales, las cuales son normas
que permanecen en virtud de la constitucién y pueden ser reformadas y suspenderse, sin embargo en su
calidad de normas valen en razén de la decisién que las constituye:

(lja unidad del Reich alemin no descansa en aquellos 181 articulos y en su vigencia, sino en la
existencia politica del pueblo aleman, La voluntad del pueblo alemdn —por tanto, una cosa existencial—
funda la unidad politica y jutidica, més alld de las contradicciones sistemdicas, incongruencias y oscuri-
dades de las leyes constitucionales concretas. La Constitucién de Weimar vale porque el Pueblo alemin
«se la ha dado [...]. Las razones por las cuales ciertas determinaciones legales son inscritas precisamente
en una «Constitucién» y no en una simple ley, dependen de consideraciones y contingencias politicas'®.

Schmit, op. cit. ennota 5, p. 177. Estaes una de las observaciones que Hannah Arendt realiza al describir la naturaleza de
fos movimientos toralirarios. La existencia de un enemigo es ¢l principal pilar dela propaganda totalitaria, en Arendr, op.
cit. en nota 2.

Cfr. Schmitt, op. cit. en nota 5, p. 179; vid. Slagstad, op. <it. en nota 6.

Si bien Schmitt siempre pretende ser descriptivo, la desconfianza —o mds bien anripatia— hacia la nocién burguesa de
Estado de derecho es patente. Vid. Schmitt, op. cit. en no 9, p. 137, ¥ Silva—Herzog, op. cit. en nota 2.

Vid. Schmixt, op. cit. en nota 5. El mismo argumento a contrario sensu en Bockenforde, E. W. (1993) «Sobre la situacién de
la dogmdtica de los derechos fundamentales tras 40 afios de Ley Fundamental», en Escritos sobre Derechos Fundamentales.
Baden-Baden; Nomos Verlagsgesellsschaft, p. 129. Distinguiendo entre leyes constitucionales actuando como compromisos
y pseudocompromisos, s hace referenciaa una perversion constitucional del liberalismo al comprender la constitucién como
un eterno pseudocompromiso, Vid. Schmitr, op. cit. nota 9, pp. 52ss.

Schmitt, op. cit. en nota 9, p. 35.
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2. Una reconstruccién de las ideas de Schmitt: la critica de Fernando Atria a la
judicializacién

El mancjo estratégico de las ideas de Schmitt posibilita la critica de la judicializacién de los derechos
fundamentales", tanto desde una perspectiva interna como externa, Interna, sosteniendo que los dere-
chos no cumplen el cometido que se proponen, calificando la eficacia de la adopcién. Esto es, que no
pueden cumplirlo. Externa, sosteniendo que no es bueno que lo hagan, calificando el mérito de la adop-
cién: no deben hacerlo. Atria sosticne que la idea de la limitacién de la contingencia politica, pretendida
por el constitucionalismo a través de los derechos fundamentales, no puede lograrse. Es mds, con el
intento para lograrlo, se perjudica una caracteristica fundamentalmente valiosa de la organizacidn polfti-
ca. En tiempos de crisis, sostiene, los derechos nada pueden hacer contra la politica. En tiempos de
normalidad, lo que hacen los derechos es perjudicial, tanto para la politica como para el derecho.

Primer argumento: las circunstancias excepcionales. En circunstancias excepcionales, como la Alema-
nia Nazi o la dictadura militar chilena, el derecho es superado por las circunstancias. Las insticuciones
judiciales de proteccién de derechos fundamentales en tiempo de crisis politica, sucumben y no son
capaces de soportar la fuerza arrolladora de la politica existencial. ¢De qué sirve declarar la sujecién del
poder de decisién si cuando éste realmente puede violar derechos, simplemente lo hace y no puede ser
contenido por institucién juridica alguna? En palabras de Atria:

Las instituciones judiciales no sirven para cvitar el terror. Y no sirven porque las instituciones judi-
ciales no son el tipo de instituciones que puedan resistir el terror. Cuando aparece el terror, los tribunales
o hacen su contribucién a ¢l (como los tribunales chilenos con los miles de recursos de ampatro rechaza-
dos durante ¢l terror y los vergonzosos discursos inaugurales de esos afios), o son intervenidos'® .

Este andlisis impregnado del pensamiento de Schmitt, tanto de su concepcion experimental de las
instituciones como de su teorfa del enemigo, debe ser considerado con cuidado. Esta formulacién todavia
prescinde de una idea clara de qué es lo que los derechos fundamentales protegen y de cudles son las
condiciones favorables y desfavorables para ¢l advenimiento del terror.

K Debe aclararse el contexto de esta expresién. La realizacion del valor juridico de los derechos fundamentales puede lograrse
de dos maneras. A esta realizacién en general puede llamarse juridificacién. Una manera es mediante procesos judiciales, o
judicializacién; orra, sirviendo como eseindar de aceuacién y evaluacion de los érganos piiblicos, o sea, juridificacién sin
judicializacién. El argumento de Atria sostiene que o valor polirico es respetado sélo por esta segunda manera de juridificacion.
No sostiene en cambio, como podria pensarse, que toda juridificacién sea nociva. Atria debe sostener como pocos el valor
de esa dimensién de la juridificacidn, pues 6] es defensor de la tesis que afirma que el razonamiento jurfdico estd siempre
abierro a consideraciones motales, Las cuales, no obstante no siempre ni necesariamente tendrdn que ser cargadas por los
derechos fundamentales, tienen con éstos, una conexidn sustancial ¥ sustantiva. Sobre las aportaciones de Atria a la teoria
del derecho, con un reconocimiento internacional inusitado para autores chilenos, vid. Atria, F. (2002) On law and legal
reasoning, Oxford: Hare Publishing.

Dworkin parece exponer, refiriéndose al caso norteamericano de control judicial, lo que Atria defiende, de la siguiente
manera; “La constinucién pedrfa haber sido incerpretada como si se le diera ¢rdenes al Congreso, al Presidente, y a los
funcionarios estatales y que estos funcionarios tuvieran el deber ranto legal come moral de abedecer, pero convirtiéndo-
los en sus propios jueces™ (Dworkin, R. (1988) El imperio de |a justicia. Barcelona: Gedisa, p. 251). En un modelo tal,
la justicia constitucional serfa una justicia sélo solucionadora de conflictos de competencias.

1# Aria, E (2003) «E| derecho y la contingencia de lo politico en Revista Derecho ¥ Humanidades No 11,

321



PABLO MARSHALL BARBERAN

Atria distingue para los fines de su objecién, y como piedra angular de su argumentacién, entre dos
conceptos de derechos humanes". Una primera aproximacion sugiere que los derechos constituyen la posi-
bilidad misma de existencia de una determinada forma de vida. Que como los derechos humanos se
vinculan a la propia existencia de la persona, como derechos en extremo valiosos, sin cuya adscripeién la
forma de vida en cuestién pierde su cardcter sagrado, al que Arria, siguiendo a Simone Weil, atribuye el
distingo propio de esta forma de ver tales derechos. “La idea de derechos humanos en sentido estricto
define la sacralidad de cada ser humano como algo que informa nuestra forma de existencia; aquellos que
las niegan [a nuestras formas de existencia] deben ser enfrentados aunque no podamos entenderlos™.

Una scgunda aproximacién, que se atribuye al constitucionalismo liberal, entiende los derechos
como “conceptos politicos que son usados para expresar la importancia de algunos reclamos pollticos™,
extrayéndolos de su contexto propio (politico) y limitando la posibilidad de decisiones sobre cuestiones
que los atafien. Esta es una remisién a la formulacién estindar de los derechos fundamentales como
autonomias contra la intervencién estatal, esto es, devechos como limites.

Aceptando que el derecho y sus instituciones nada pueden hacer en circunstancias excepcionales, jes
conveniente entonces la judicializacién de los derechos fundamentales para las circunstancias normales,
donde Ia politica no adquiere tintes violentos? La respuesta de Atria es negativa por dos razones. Una de
éstas se basa en la distincién entre conceptos de derechos arriba sefialada y plantea que con la judicializacién
se confunden cosas muy importantes con ¢0sas no tan importantes, lo que hace que cuando esas cosas
realmente importantes importen, No sepamos distinguirlas. Cuando se entienden como limites, estos
derechos sucumben al verse sobrepasados, como el resto de las instituciones en periodos de crisis. Una
Corte no puede hacer mucho en ese momento. Cuando los entendemos como derechos especialmente
valiosos, se apela a la conciencia de la comunidad, buscamos preparar el momento de la crisis, para que
ésta no sea tan dura. Al entender los derechos como limites, desaparece la posibilidad de entender los
derechos como derechos verdaderamente bdsicos, como derechos sagrados™. “El precio que se paga es que
los derechos pierden su especial urgencia: si todas las cartas son triunfos, entonces no hay triunfos™. Es
decir, la adopcién del concepto de derechos coma limites, erosiona la identificacién comunitaria de lo
sagrado y valioso de los derechos. Y he aqui la segunda razén para rechazar la judicializacién en tiempos
normales. La judicializacién no es un buen instrumento para la prevencién del terror. Mejores resultados
darfa otro tipo de herramientas comunicativas que tienen un rol publicirario mds efectivo para la
concientizacién de la comunidad de los derechos sagrados™. La judicializacién, como se dijo, puede ser
perjudicial para estos derechos.

Sequndo argumento: la vulgarizacion del derecho y judicializacion de la politica. Lo que cl derecho
hace, valiosamente, es sustraer de la contingencia politica algunas conductas o instituciones™. El argu-

La udlizacién que aqui se hace de la expresién derechos humanos es extraida del trabajo de Atria, y en todo memento es
intercambiable con la de derechos fundamentales.

= Auria, F. (2003) «La hora del derecho: Los ‘derechos humanos’ entre la polftica y el derechox en Estudios Piblicos N°
91, p. 73.

n 14, 75.

= Atria, op. cit. en nota 10, p. 137.

2 fd, 138.

® En Atria, op. cit. en nota 20 sc postula la idea de que soluciones politicas del tipo Informe Reudig contribuyen a esa tarea.

5 Atria, op. cit. en nowa 18.
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mento hasta ahi no sostiene que la politica deba ser sometida al derecho, sino simplemente, que e
derecho es un limite a ésta. ;Cudl es la importancia de entender las cosas asi? La importancia radica en
que para Aria los lfmites son puestos por la politica misma, es la politica la que se auto—impone limites
en el propio proceso politico. Los limites no son externamente configurados, pues como Schmitt, Arria
piensa que la politica es ilimitable. Lo complicado sucede cuando con la judicializacién de los derechos,
los limites pretenden ser, bajo el ideal liberal, impuestos externamente. Atria no ve ¢l control judicial de
constitucionalidad como una limitacién contra—mayoritaria para la proteccién de la autonomia. La ve,
tomando en cuenta que para &l todo es politica, como la acribucién de la potestad de tomar las decisiones
politicas, no a la asamblea democritica sino al tribunal constitucional. No es ahora el parlamento quien
hace politica y toma las decisiones, sino que es una corte.

La vulgarizacidn, que es la otra consecuencia de la judicializacién, se puede identificar con la
desformalizacién del derecho. Cuando las decisiones judiciales razonan con elementos Yy conceptos esen-
cialmente politicos y abiertos valorativamente, como son los derechos fundamentales, se tiende perder de
vista los limites a las decisiones de principios que involucra un derecho plagado de reglas de uno y otro
tipo. Las decistones se vuelven consecuencialistas con el objeto de obtener soluciones adecuadas politica o
moralmente a los problemas planteados, dejando de lado lo caracteristico del derecho, su formalidad, que
a veces puede y debe llevar al juez a fallar contra los principios de justicia que ¢l considera deberian
inspirar la solucién del problema?. Eso es lo particular del derecho, y es lo que hace que los jueces sean
abogados peritos y no sabios filésofos morales. Una cosa es necesaria, la otra posible mas no necesaria.

3. Defendiendo la judicializacién y los derechos como limite

Algunas cuestiones que se pueden considerar de manera distinta a cémo se han hecho hasta aqui,
llevan a la relativizacién de los alcances de la objecion y a poder valorar la judicializacién, también
tomando en cuenta las objeciones aqui presentadas. Primero, si bien es cierto que bajo e/ rerror el control
judicial nada puede hacer contra la politica, aquel sf puede, eventualmente, lograr mantener el terror
alejado (3.1). Segundo, hay algo muy valioso en los derechos come limises, alge que no puede sacrificarse
paraatenuar el impacto del zerror. Esta idea es el punto central del argumento en defensa de la judicializacién
(3.2). Tercero, la vulgarizacién del derecho y la judicializacién de la polftica son cuestiones contingentes.
Sisc pone acento en lz evitacién de estas consecuencias, puede divisarse con mayer claridad las bondades
del control judicial. Este objetivo se puede lograr si ponemos atencién a los lfmires que la dogmidtica
constitucional seria plantea al vulgarismo y a la politizacién (3.3).

* Atria, op. cit. en nota 10, p. 117. Una comparacién en este sentido encre Schmie y Hobbes en Garay Vera, C. {1991} «La
inseguridad y el estado de naturaleza: dos casos, Hobbes y Schmitt en Revista de Derecho Péblico No 50, pp. 51-72. Para
entender el concepto de constitucién como forma de unidad politica, vid. Schmirr, Op. <it. en nota 9, pp. 29-36.

7 Vid. Arria, op. cit. en nota 18; y Correa, R, (2003) «Vulgarizacién por constitucionalizacién» en Revista Derecho y
Humanidades Ne 11.
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3.1. El valor de los juicios

Ante el primer argumento de Atria debe asentirse. En verdad, el terror es incontrarrestable para
cualquier institucién juridica. ;Pero es ésta una razén suficiente para creer que la inexistencia de control
judicial sea deseable? La formacién de un concepro extremadamente fuerte de los derechos necesita de
una permanente promocién, y una concientizacién de su importancia para la comunidad. Se puede
sostener que existe algo en las instancias judiciales que contribuye a que el terror no sc desarrolle.

Como el propio Attia sefiala, citando a Carlos Nino, los juicios —como procesos jurisdiccionales—
tienen un ualor politico, en la medida que éstos pueden contribuir a Ia toma de conciencia de la importan-
cia de los derechos fundamentales:

Los juicios promueven la deliberacién piblica de una manera tnica. La deliberacién piiblica con-
trarresta las tendencias auroritarias que condujeron, continian conduciendo, a un debilitamiento del
sistemna democrdtico y las violaciones masivas de fos derechos humanos [...]. La exhibicién de la verdad
a través de juicios alimenta la discusién publica y genera una conciencia colectiva y un proceso de
autoandlisis™.

La observacién siguiente de Atria objeta que esta contribucién siempre se concrete. Particularmente
depende de las circunstancias de cada pais, de cada sociedad, de cada cultura juridica, y por sobre todo, de
la calidad de los procesos judiciales. Pero eso nada dice en contra del argumento. Los procesos judiciales
por lo menos no son necesariamente contrarios a la valoracién de lo imporrante que son los derechos
fundamentales, como derechos sagrados. Si bien la conexién que se intenta hacer entre la judicializacion y
la pérdida de sentido de los derechos fundamentales tiene un sustento empirico en la realidad nacional
chilena —que la jurisprudencia constitucional no se cansa de recordar—, nada obsta a considerar el argu-
mento como falaz, si su pretension es categérica. Si bien debe reconocerse que el argumento de Nino es
débil: nada hay per se que juegue a favor de los derechos, el argumento contra la judicializacién también
es débil: nada hay per se en los juicios que juegue en contra de los derechos fundamentales como derechos

sagrados.

Existe sin duda una mejor y mds importante razén para justificar el valor de los juicios constitucio-
nales y descartar el argumento de Atria, y he aqui el verdadero terreno de desacuerdo entre una posicién
que quicre entregarle todo a la politica y una posicién de defensa de la eficacia juridica de los derechos
fundamentales.

* Autria, op. cit. en nota 20, p. 58; cfr. Nino, C. 8. (1991) «Los fundamentos del conerol judicial de constitucionalidad» en
Ackerman, Rosenkrantz y Balbin, Los Fundamentos y Alcances del Conrrol Judicial de Constitucionalidad. Madrid:

Centro de Estudios Politicos.
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3.2. Los derechos come limites

Las consideraciones precedentes, como se sefialard, no impiden la consideracién de los derechos no~
sagrados, los que generalmente consideramos Jimites, como algo importante. Lo que precisa es que éstos
deben ser encargados a los érganos polfticos de conformacién democrdtica. La cuestion de la judicializacién
radica finalmente, en la pregunta sobre quién debe ser en tiltima instancia el defensor de la constitucidn, Se
han dado buenas razones para sostener que los tribunales constitucionales, mas estas razones son las
mismas que defienden los derechos como limites. Primero se examinard esta tiltima cuestin.

Si bien es cierto que los drganos de conformacién democrdtica estdn en una muy buena posicién
para determinar las cuestiones que a derechos se refieren, el valor de estos érganos depende de su adecua-
cién a las reglas democriticas. El que las asambleas y parlamentos tomen todas sus decisiones por mayo-
rias, es un dato que podrfa preocupar por dos razones, Cuando siguiendo el procedimiento democrdtico
se decide afectar los derechos de participacion politica de manera de perjudicar las reglas democrdticas. Este
es el caso en que la democracia pierde su valor, volcsndose menos democratica, Es un buen momento
para que el uibunal constitucional intervenga, y los derechos cobren eficacia. Un caso extremo podria
implicar la privacién del derecho a voto, a los no—propietarios por ejemplo. Una forma menos dristica,
igualmente nociva y mucho més comdn implica la censura a ciertas formas de expresidn o manifestacién
politica. Si no hay derechos para las minorias, no existe para éstas posibilidad alguna de convertirse en
mayoria y acceder al poder. Los derechos de opinién y expresién, de libertad de conciencia, de reunién y
asociacion, son desde esta perspectiva fundamento directo de ta democracia, v la decisién mayoritaria de
afectarlos hace a la democracia menos democrdtica®.

Una scgunda razén se vuelve grafica cuando en perfodos de normalidad —y esta hipétesis es mucho
mads normal que la anterior— la mayorfa decide afectar derechos de minorias que no tienen posibilidades de
ser representadas en el debate democritico®. Es de nuevo un buen momento para que el tribunal aetiie.
En este caso podria sostencrse el valor publicitario del juicio constitucional. En la medida que el juicio
constitucional posibilite la consideracién de elementos excluidos del proceso de deliberacién parlamenta-
rio, éste tiene una ventaja deliberativa, la cual lo hace deseable desde el punto de vista democrdrico®. Los
érganos judiciales estdn mejor acondicionados institucionalmente para ello, pero es necesario que se
concienticen del valor de la democracia y del papel que ellos juegan en ésta, reniendo una consideracién
con la dignidad democrdtica de la ley como decisién mayoritaria®’, Es por lo anterior que su intervencién
s6lo estard justificada en circunstancias calificadas. Esto puede referirse a la idea de los derechos como
bienes—sdper—importantes, derechos sagrados, los cuales son cautelados en circunstancias normales, de las
decisiones a veces existencialmente excluyentes de las mayorias polfticas®.

» Vid. Ely, J. H. (1997) Democracia y desconfianza. Bogora: Siglo del Hombre Editores, pp. 99ss; y Ferretes, V, (1997)
Jusricia constitucional y democracia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 268ss.

30 Vid. id, 242ss.

3 Vid. id, 164ss. Debe advertirse que la nocién que aquf se maneja de democracia no es una que se remite al simple
seguimiento de la regla de mayoria, sine que incorpora otros elementos legitimatorios, aunque no necesariamente

sustantivos.
» Vid. id, 141ss.
3 La importancia de esto podemos verla en casos paradigmdticos, e. g Brown v, Board of Educarion {349 U.S. 294, 1955].

No dudo que Atria coincida con [a correccién de la decisién de Brown, tanto desde un punto de vista moral como desde
{Conrtintia en pdg, siguiente)
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Tiene sentido pues, la posibilidad de reconsideracién de la nocién dicotémica sobre derechos funda-
mentales. Los derechos fundamentales no son cualquier cosa politica importante del tipo resituciin de
inmueble en contrato de arrendamiento, pero ampoco son sélo las cosas siper—importantes del tipo no
exterminio de las personas por razones raciales o ideolégicas. Para encontrar una tercera alternativa exigi-
da por las razones de autonomia ya planteadas en contra de los derechos como derechos sagrados, hace
falta un test de razonabilidad para la nocién de derechos como limites. Los derechos fundamentales
tienen su fundamento en la autonomfa de los ciudadanos. La limitacién de la autonomia en su faz
individual o colectiva cuenta como una afectacién de derechos fundamentales, sin embargo no toda
limitacién de derechos fundamentales es ilegitima, y he aquf donde la idea de derechos camo mites queda
reivindicada: es posible, en algiin sentido, entender la limitacién de los derechos fundamentales como
una cuestién sujeta a estdndares basados en argumentaciones en torno a la legitimidad de las medidas de
afectacién. Aqui no puede mds que sugerirse la idea de que los estdndares de evaluacién de legitimidad de
limitacién de derechos fundamentales como una cuestién racional, se relacionan con la labor de la dog-
mitica juridica como tradicién. El equilibrio entre politica democritica y derechos fundamentales ¢n su
sentido de I{mite es por tanto posible y necesatio™.

El cardcter legitimante de los derechos. Hay un muy importante argumento adicional a favor de la
judicializacién de los derechos, que se vincula al anterior, o mds bien es presupuesto de €l. Es el de su
cardcter legitimante, tanto para la politica como para el derecho. ;Es factible pensar que los ciudadanos
consentirian (no necesariamente en términos contractualistas) en la dominacién politica del Estado, esto
es, se embarcarian en la empresa del gobierno colectivo, si no se garantizara en esa empresa la considera-
cién de sus intereses aurénomos? Todo hace pensar que el principio de la igual consideracién de las
personas, implica el deber de delimitar un espacio de autonomia, que el derecho ha pretendido asegurar
mediante €] expediente de los derechos. La prosecucién de los fines individuales no debe quedar al
arbitrio de la suma de las voluntades individuales, cuando no estdn aseguradas las condiciones minimas
de aceptabilidad racional de las decisiones colectivas. Ese aseguramiento se logra en clave de derechos
fundamentales. Porque no tenemos una democracia perfecta de acuerdos, son aun mis necesarios los
derechos como salvaguardas de libertad individual. Es importante que los derechos limiten las decisiones
de la mayoria democritica, pues puede suceder que ésta se vuelva pura coaccién politica de grupos
representados. El resguardo de los derechos posibilita las circunstancias comunicativas que hacen de la
politica democratica una instancia de decisién participativa legitimada procedimentalmente®.

Esta versién del caricter legitimante de los derechos podrd parecer, a los ojos de un lector atento de
Atria, ingenua. Existe sin embargo, una versiGn menos presuntuosa, mds modesta, pero incuestionablemente
intuitiva. Los derechos como limites, forman parte de lo que podrfa llamarse la identidad de la comuni-

un punto de vista juridico —también, obviamente, desde un punto de vista politico—, lo que é no justificaes la naturaleza
{judicial) de su decisién.

El desarrollo jurisprudencial alemdn y norteamericano, proveen de ejemplos para ilustrar esta cuestion. El principio de
proporcionalidad en Alemania y los estdndares de escrutinio en Estados Unidos, junio al desarrollo en ambos paises de
desarrollos judiciales de deferencia judicial hacia las instruciones politicas {judicial selfrestraint), satisfacen las exigencias
del discurso dogmirico constitucional como discurso especializado y de la deferencia democrdtica necesaria. Esto iltimo es
algo fuertemente discutido.

3 Vid. Habermas, ]. (2001) Facticidad y Validez. Madrid: Trotta.
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dad. Despojar a la comunidad polftica de dichos derechos, no sélo seria una medida impopular, sino
arentarfa contra un sentimiento de pertenencia a una comunidad que aspira, fundamentadamente, a ser
una comunidad politica en la cual los derechos como limites sirvan para asegurar la autonomia individual
en la biisqueda de la realizacién del propio plan de vida y la participacién politica de manera igualitaria en
¢l gobicrno de [a comunidad. Los derechos son desde una perspectiva comuniraria, parte integrante de la
identidad de los habitantes de una comunidad politica. Luego podremos discutir cudles derechos o bajo
qué circunstancias, primero debemos afirmar la existencia de los derechos, pues ellos nos hacen sentirnos
pertenecientes a una comunidad justa. Aquf es donde se rescata el rol de “coordinar a los hombres al
interior de la comunidad politica™ que sitia 2 los derechos fundamentales como limites dentro de dicha
entidad.

Deos concepciones de la polttica. La concepcidn de la politica democrdtica que aqui sc intenta rescatar
apunta al valor de la deliberacién y del consenso contra la que Schmite dirige sus criticas. Es impottante
remarcar que los derechos como limites tienen como enemigo a la politica maquiavélica de la que los
seguidores de Schmitt no pueden (o no quieren) desmarcarse, ;Es acaso a esa politica a la que se pretende
entregarle la decisién de las cuestiones importantes? Esa concepceién robusta y confrontacional no es el
objeto de la dignidad democrtica que el juez constitucional debe considerar, sino a lo que debe contro-
lar. Es esa concepcion de la polftica a la cual los derechos pretenden limitar. No se pretende sefialar que la
politica deliberativa sea la forma correcta de entender la politica, sino que es un ideal para la consecucién
de decisiones legitimas. En este sentido, la politica democririca deliberativa es un sustituto imperfecto de
la proteccién de los derechos, por cuanto hace todavia necesaria la cautela de sus presupuestos. Por otro
lado, la politica de Schmitt es justamente una politica no participativa’’. En ese escenario, se hace mds
necesario el control que, en cuanto hipétesis de legitimacién sustantiva, impide la posible auronomizacién
de la produccion parlamentaria {(como caso cipico) respecto a Ia sociedad y 2 la opinién publica, por ser
éste un nuevo espacio para la deliberacién.

Sin duda, estos argumentos no constituyen todavia defensa suficiente de la judicializacién. Si bien
se han dado razones para considerar a los derechos como limites como algo digno de ser protegido,
todavia no se han dado razones suficientes y relevantes para sostener que los jueces sean los personajes
adecuados para llevar a cabo esa labor.

3.3. ;Quién debe ser el defensor de la constitucion?

Ante esta defensa de la eficacia juridica de los derechos como lf mites, Atria replicaria probablemente
que no estd en desacuerdo con esta defensa, sin embargo, no encuentra conveniente nj legftimo entregar-
le a proteccién de los derechos a un tribunal constitucional: judicializarlos. ;Por qué no dejar que los
mismos érganos democriticos sean los que protejan los derechos? La objecién de Atria implica, como se
ha venido diciendo, dos consideraciones: una sobre la legitimidad y otra sobre la conveniencia. La prime-
ra sostiene que en democracia, la polftica se debe hacer por los medios mds democrdticos posibles. Estos

¥* Smend, cit. en Hiberle, I (2003) La libertad fundamental en ¢l Estado construcional. Granada: Comares, pp. 50s.
7 Vid. Habermas, op. cit. en nota 36, pp. 253ss; cfr. Schmitr, op. cit. en nota 9, p. 205.
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medios no siempre coinciden con la actuacién ilimitada de los érganos mayoritarios. También se ha
sostenido ya que los derechos son presupuestos de la democracia y no deben quedar entregados, por lo
menos en alguna medida, a la politica (y especialmente negados a la politica existencial schmittiana). La
segunda consideracién sostiene que no es conveniente que ¢l tribunal decida pues, como ya se seiialé, los
efectos son vulgarizacién y politizacién. En lo que sigue se sostendr4 la idea de que lo que hacen los
cribunales constitucionales no necesariamente es politica, en el sentido de los parlamentos, y que tampo-
co tiene necesariamente los efectos perversos vulgarizadores que se les atribuye.

Atria —como Schmiti— sostiene que los jueces no pueden resolver conflictos constitucionales de
manera imparcial, pues los derechos fundamentales son conceptos que necesitan de concepciones para
resultar operativos en contextos de aplicacién®. Esta imposibilidad no estd dada primordialmente por la
vaguedad o ambigiiedad del lenguaje en que son formulados los derechos, sino con el cardcter de contro-
vertidos que tienen los conceptos con que se cnuncian los derechos®. Entonces los jueces van a proceder
parcialmente, con sus propias concepciones de lo que los derechos fundamentales son*. Esto es cierto si
se ponen las cosas de esa manera. Pero lo que los jueces constitucionales deben hacer en una democracia
no es impener su propia concepcién de los derechos fundamentales al parlamento, como Atria sostiene,
sino juzgar la exclusién de una determinada concepcién del concepto del derecho fundamental. ;Pueden
los jueces constitucionales hacer esto?

Una respuesta intuitivamente democrdtica seiialard que sélo en casos en que la concepeion del
legistador s encuentre fuera del concepto de derecho fundamental, el juez podri legftimamente invalidar
la decisién del primero. Los jueces constitucionales actian como jueces, pero jueces con una labor
cualitativamente distinta. El parlamento tiene una prioridad interpretativa sobre el concepto de derecho
fundamental, dentro de un margen razonable. La labor del juez constitucional es constatar una irrazona-
ble propuesta del legislador, no imponer su propia propuesta. El ejemplo que Atria plancea del sistema de
salud que contradice el derecho a la igualdad, es ttil para ilustrar este argumento. En ninguno de los casos
que propone —sistema publico gratuito y obligatorio o un sistema privado— el juez deberia contravertir la
constitucionalidad de la ley de salud, pero si deberfa hacerlo ¢n el caso de, por ¢jemplo, un seguro
obligatorio que dé rodas las prestaciones a hombres y sélo la mitad a las mujeres. Este serfa un caso en que
el derecho de igualdad de las mujeres estarfa abiertamente violado. Es una propuesta irrazonable ante los
derechos fundamentales. El jucz no debe juzgar el mérito de la decisién, sino su concordancia con el
sistema de derechos que, puede estarse de acuerdo, provee sélo de conceptos*'.

3 Sobre la distincién entre concepto y concepcién, vid. Rawls, J. (2000) Teorfa de la Justicia. México: Fondo de cultura
econdmica, p. 109. También en Dworkin, op. cit. ¢n nota 17, pp. 60-62. Sobre la distincién entre contexto de
fundamentacién y contexto de aplicacién, vid. ¢.g. Habermas, op. cit. en nota 36, pp. 334s. También, Arria, F. (2001)
“Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideologia del legalismo™ en Revista de Derecho de la Universidad Austral N° 12,
pp. 145ss.

» Vid. Waldron cit. en Ferreres, op. cit. en nota 2%.

0 Atria, op. cit. en nota 18.

i La afitmacién de Kelsen sobre el rol puramente negativo de un tribunal constitucional cobra importancia. En la medida

que ¢l eribunal se limice a rechazar por inconstitucionales las normas propuestas por el parlamento, no invade la esfera
propia del legislador. No afirma su concepeidn frente a la del legislador, sino se limita a afirmar Ia incomparibilidad de
la medida legislativa con el sistema de dercchos. No asf, cuando el eribunal constitucional s arroja la potestad de crear
normas, o de sefialarle al fegislador cémo estas deben ser. Vid. Kelsen, H. (1935) ;Quién debe ser el defensor de la
constitucién? Madrid: Tecnos; y Habermas, op. cit. en nota 36, p. 335. También sobre la justificacién del control

(Contintia en pig. siguiente)
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Este argumento da paso a un razonamiento mds consistente. Existen razones procedimentales restrictivas
de la deliberacién en el contexto del tribunal constitucional, que lo distinguen de un paramento. En un
tribunal los jueces no crean derecho sino que lo aplican. Pero para que haga sentido esa distincién se necesita un
desarrollo argumental mis sofisticado relacionado con el imporante rol de la dogmirica constitucional.

La dogmdrica constitucional como disciplina y como tradicién con arraigo institucional lleva a cabo
dos labores funcionales a la defensa de la judicializacién. En primer lugar, posibilita la determinacién
reflexiva de los estdndares de legitimidad de afecracién de derechos fundamentales, labor necesaria parala
cansolidacion de éstos como componentes activos del sistema juridico, posibilitando paralelamente la
inyeccién de legitimidad y el no desvanecimiento de la seguridad juridica. En segundo lugar, la dogmari-
ca constitucional posibilita también el control juridico de la actividad politica, en la medida que restrin-
ge, mediante la sofisticacién de las posibilidades discursivas dentro del contexto institucional en que se
desarrolla y con la afinacién tedrica de los fines que le son propios, las posibilidades de decisiones arbitra-
rias, de falta de coherencia y de intervenciones itrazonables, por parte del organo de control constitucio-
nal (funcién anti-vulgarista). Pero por sobre todo, y al mismo tiempo, posibilita, en la medida que se
inserta en un tejido denso de argumenraciones sofisticadas distintas de la argumentacién politica propia
de la discusién parlamentaria, el rescate de la limitacién de la politica por el derecho. Este es un control
con aspiraciones moderadas, si se inserra dentro de un contexto como ¢l que se ha intentado plantear. Lo
que constituye el mejor argumento en favor de la judicializacién, es en definitivas cuentas el caricter
experto de su discurso. Esa experiencia, la experiencia del jurista y el juez, que posibilitan un conoci-
miento distinto de la constitucién y de la ley, no puede ser sustituida en la esfera de la politica parlamen-
taria. Es paradéjico que el cardcter tecnificado del discurso juridico posibilite el objetivo universal de las
comunidades politicas, de poner limite al poder.

Resumiendo, lo que se pretende sostener en definitiva, es la especial condicién de las cortes consti-
tucionales para juzgar cuestiones sobre derechos fundamentales. Esta afirmacién se sostiene en dos ideas,
una negativa y otra positiva. La negativa sustenta que los tribunales constitucionales pueden ser cataloga-
dos como 6tganos al servicio de la democracia. La critica democrdtica hacia los tribunales constituciona-
les se sostiene en una ingenua visién de la democracia como sistema ideal, asimilindola a la democracia
representativa como sistema real, la disociacién entre representantes y representados constituye el princi-
pal escollo para tal afirmacién. Como se ha sostenido, la democracia necesita de los derechos para su
existencia y desarrollo, los derechos son su presupuesto. Es por eso, y porque la democracia no sélo es
participaci6n sino también discusién, que no puede utilizarse la objecién democritica sin mas como un
argumento autoexplicativo contra la judicializacién. El parlamento sin dudas es un érgano mds represen-
tativo que el tribunal, pero no es la encarnacién de la democracia®,

judicial de la legistacién, y en especial del conrrol de La legislacion penal, vid. Manalich, J. P {2003) «La prohibicién de
infraproteccién como principio de fundamentacisn de normas punitivas; ;proteccidn de los derechos fundamentales me-
diante el derecho penal?» en Revista Derecho y Humanidades No 11,

a Vid. e.g. Schneider, H. I (1996) «E! régimen parlamentario» en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde, Manual de
Desecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, pp. 368ss; Rousseay, D, (2002) La justicta constitucional en Europa.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 26ss; y Gargarella, R. (2001) «Represenracién plena, delibe-
racién e imparcialidad» en Elster, La democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa. Ronald Dworkin hace una sintesis de sus
erfticas contra la visién mayotitarista de la democracia contraponiéndola con la democracia constirucional, en Dworkin, R.
(2004) “La lectura moral y |a premisz mayoritaria”, en Koh y Slye, Democracia deliberativa y derechos humanos. Barcelo-
na: Gedisa.
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Por otro lado, la idea positiva gira en torno a lo ya sostenido respecto al cardcter especial del discurso
juridico. El trabajo que realiza el tribunal constitucional supone la utilizacién de herramientas de las
cuales ni el aparato parlamentario ni los ciudadanos comunes estdn premunidos, estas son las herramien-
tas que entrega el discurso juridico como discurso especializado. Si bien los derechos son para los ciuda-
danos, no son por los ciudadanos. He aqui el cardcter aristocrético de la judicializacién: para la adecuada
caurela de los derechos fundamentales, es necesario un discurso profesional especializado y sofisticado,
utilizado por una comunidad de expertos. Son sélo estos iniciados en la disciplina juridica los que pueden
cumplir la labor de jueces constitucionales. Estos no pueden ser remplazados por la labor del érgano
parlamentario, por la sencilla razén de que el significado de la constitucién y la aplicacién de los derechos
como limites requicre la utilizacién de la dogmitica juridica®. El parlamento no puede cumplir esa labor.

El marco de deferencia y la prictica constitucional. Tras aceprar estos fres argumentos podria razona-
blemente seguirse pensando que Atria tiene razén para afirmar que no tiene sentido entregar la potestad
de controlar a las autoridades democrticas a un érgano judicial. Ello, porque las decisiones politicas, en
la prictica, s6lo construyen dos categorfas y no tres como aqui se ha querido plantear. La primera catego-
ria esta integrada por las decisiones tomadas cuando el terror reina. Nada puede hacerse, y dan lo mismo
todas las otras variables cuando nos encontramos con el terror. Esta es una categoria que no €s problemd-
tica. Las decisiones politicas que son tomadas en tiempos de normalidad es la categoria relevante para
estos efectos. Se ha sostenido aqui, que estas decisiones pueden ser contrarias a los derechos como limites,
y que es importante que esos limites sean protegidos. También se ha sostenido que las cortes constitucio-
nales deben restringir su actuacion a supuestos determinados, vinculados a la participacion y representa-
cién en la politica democritica, por razones de legitimidad democrdtica. Por tanto, en tiempos de norma-
lidad existen decisiones contrarias a los derechos fundamentales, y decisiones que no son contrarias.
Cudles de esas decisiones pertenezcan a cada categotia dependerd del margen de deferencia legislativa en
relacién al alcance de los derechos como limites. Si se proponen derechos como limite sumamente debi-
litado, como aquf se ha hecho, es posible pensar que todas las decisiones politicas en tiempos de norma-
lidad caen dentro del margen de deferencia democratica, y que por lo tanto, o estamos en tiempos de
terror, o la democracia siempre es mds fuerte que los derechos como lfmites. En esta situacién, de nada
sirve tener control judicial —es mds, empeora las cosas con el vulgarismo imperante— y es mejor optar por
climinar una potestad tal.

Fsta forma de entender las cosas estd en una encrucijada y tiene que aceptar por lo menos una de dos
ideas que parecen erréneas. Primero, una nocién de terror que abarca situaciones mds bien normales.
Puede plantearse que en Estados Unidos antes de Brown reinaba el terror. Esa nocién tan amplia de terror
1o es muy intuitiva. Parece més apropiado entender los Estados Unidos antes de Brown como un periodo
normal donde los derechos de los ciudadanos de raza negra eran fuertemente vulnerados. Asf también,
puede pensarse que todo el periodo de la dictadura militar es un, régimen de terror, lo que parece de
nuevo contraintuitivo. Segundo, que en la prictica, bajo los supuestos defendidos aqui, todos los casos
cacn dentro de la deferencia democrdtica. El problema del ejemplo puesto mds arriba que trataba de la
discriminacién sexual en los planes de salud, no es que no caiga dentro dela deferencia democrérica sino
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Vid. Correa, op. <it. en nota 27; Habermas, op. cit. en nota 36, p. 339; Ferreres, V. (2001) «La eficacia de los derechos
constitucionales frente a particulares» en VVAA, Derechos fundamentales SELA 2001. Buenos Aires: Del Puerto, p. 50.
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que simplemente no sucede, aunque es un caso de petiodos normales, segin una nocién mds restringida
de terror. Es necesario entonces un caso mds normal aun. En esta tarea se hace especialmente importante
mirar més alld de la mera decisién politica. Se hace importante mirar las razones de rales decisiones. Una
norma que no incluya a los infectados de VIH en ¢l plan de salud estaral, por razones de presupuesto, en
razén del alto costo de oportunidad de su tratamiento, puede pensarse que cabe dentro del margen de
deferencia democrdtica. Si las razones de la exclusién, por el conrrario, se vinculan a un reproche de tipo
moral, en razén de [a connotacién sexual de la enfermedad, debe pensatse qtie es contraria a los derechos
fundamencales. Este es un caso que puede pasar, y que tiende a pasar. Y aqui es importante recalcar que

(lla Constitucién, en nuestras condiciones de pluralismo social y cultural, tampoco puede entender-
se como un orden juridico global de tipo concreto que impusiese a priori a la sociedad una determinada
forma de vida. Antes la Constitucién fija los procedimientos politicos conforme a los que los ciudadanos,
¢jercitando su derecho a autodeterminacién, pueden perseguir cooperativamente y con perspectivas de
&xito el proyecto de establecer formas justas de vida*.

Y que por lo tanto, debe tenerse presente que “[ljo que en cada caso es lo mejor para nosotros no
coincide eo ipso con lo que es bueno para todos por igual™®.

Conclusiones

Se ha examinado la teorfa de los derechos de Atria® , considerdndose que dos de sus conclusiones
son a lo menos discutibles. La imporrancia de la idea de los derechos como limites y la plausibilidad de
que el tribunal constitucional pueda proteger los derechos fundamentales, constituyen la conclusién de
tal examen.

La primera idea tiene sustento en la idea de que los derechos fundamentales son presupuesto de la
democracia. No es una afirmacién liberal sino una justificacién republicana de los derechos.

La segunda idea es més compleja y sefiala que una dogmitica constitucional seria es una herramien-
ta que posibilira la determinacién de estdndares racionales en virtud de los cuales se pueda juzgar la
constitucionalidad de las leyes, teniendo una deferencia hacia la decisién legislativa por ser una decisién
representativa. Una dogmdtica constitucional de ese tipo, estructurada como tradicién provee una solu-
cién que no es vulgarista y no es esencialmente palitizada.

Sin embargo deben hacerse algunas prevenciones. La critica de Atria tiene mucho asidero en la
prictica constitucional chilena. La prictica del control judicial de constitucionalidad en Chile, ya sea
por via de control preventivo en el Tribunal Constitucional, o mediante la aplicacién judicial de la
constitucion, especialmente en las acciones de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad y Proteccién,
no forma parte de una tradicién dogmdtica que satisfaga las exigencias legitimarorias que mds arriba se

o Habermas, op. cit. en nota 36, p. 336.
# Id, 334.
¥ La expresién teoria de los detechos de Arria ha provocado algunos anticuerpos dada la tradicional identificacion entre

derechos y judicializacién, y la radical oposicicn de Atria a esta dlima institacion. No obstanze, sin duda a ios trabajos de
Atria subyace una teorfa de los derechos.
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han planteado®. Si bien es cierto que esas exigencias son de un tipo ideal, y que admiten sélo cumpli-
mientos graduales, la justicia constitucional chilena no satisface los estindares minimos suficientes. Si
bien este diagnéstico plantea un nuevo desafio, cual es el de determinar cudl es ¢l estandar minimo de
satisfaccion de deferencia legislativa y coherencia y seriedad dogmitica —esto es, determinar cuando las
decisiones de control serdn legitimas—, no se puede eludir el problema del disefio institucional como un
dato que habla a favor de una respuesta negativa a la siguiente pregunta: ;ante la insarisfactoria prictica
judicial—onstitucional chilena debemos abandonar la idea de establecer limites al poder mayoritario,
debemos abandonar la instancia que cautela —o estd disefiada para cautelar, o por lo menos, forma parte
de nuestra conciencia politica como un curador de— nuestra autonomfa individual y nuestra posibilidad
de participacién poltica?

Tal pregunta tendrfa mds sentido en el seno de una asamblea constituyente. La consideracién del
contexto institucional actual — imperante en el derecho comparado por cierto— no debe dejarse de lado,
a | hora de tomar la decisién de bogar por la supresién de los derechos (o de su judicializacién) o de
plantearse seriamente el objetive de mejorar la préctica constitucional nacional. Ese es un objetivo que
para ser relevante debe ser compartido por académicos, jueces y abogados®. La férmula a seguir para
lograr ese objetivo es otra vez una cuestién discutible.

Este trabajo se expone a una Gltima critica. ;No serfa sensato que la reflexién académica, antes de
preocuparse por las férmulas de controlar al poder politico desbocado, sc preocupara de conformar un
sistema politico que sea razonablemente democrdtico, en su disefio estructural, sus instituciones y en su
contexto argumentativo? La formacién de una comunidad politica, y del flujo del poder comunicativo
que 1 hace vivir, es algo previo a la proteccién de dicha comunidad de las atrofias de la democracia. Esto
es cierto. Pero puede responderse todava. Este trabajo pretende no sélo defender la judicializacién de los
derechos fundamentales, sino también exigir que se mejore la préctica constitucional. Con una mejor
prictica constitucional se mejora directamente la integridad del proceso politico como un todo. Si pensa-
mos que la prictica politica pucde s6lo medirse por su realidad, por los resultados de los arreglos
institucionales y de los desarrollos argumentales de su practica, no tenemos mds remedio que admitir que
es posible mejorar la democracia mediante una practica judicial fancional a este objetivo.

Este trabajo no ha pretendido —ni ha conseguido, creo— entregar una argumentacion concluyente
sobre el punto tratado, defendiendo exitosamente la judicializacién de los derechos fundamentales. Lo
que aqu{ se ha intentado, es reconsiderar algunas ideas a las cuales el Profesor Fernando Atria ha descar-
tado demasiado rdpidamente, y que deben considerarse tan importante y cuidadosamente como sea

i La autocomprensién de la labor del wribunal consttucional chileno parece acercarse mucho alo que M. Perry ha defendido

en |a discusién norteamericana sobre funciones de la justicia consticucional, Perry “ve al juez constirucional en el papel de
maestro o profeta, que con su interpretacién de la palabra divina de los padres fundadores ascgura la continuidad de una
cradicién constitutiva de la vida de la comunidad” (Habermas, op. cit, en nota 36, p. 331). Esta férmula hermenéutica
tiene plausibilidad en el contexto en que los padres fundadores norteamericanos escribieron la constitucién. Esto es, en un
contexro de liberacién y de deliberacién politica. Completamente deslegitimada es la posicién de los padres fundadores de
la constirucion chilena de 1980, e insostenible la interpretacién histérica en nuestro contexto, Sobre el historicismo, vid.
Dworkin, op. cit. en nota 17, pp. 254-260. Para una intrincada critica a la errada comptensién de la nocién de derecho
fundamental come derecho subjetivo por la pricrica constitucional chilena, vid. Marshall, B (2003} «;Nuestros derechos
nos obligan?: uma cuestién sobre la teorfa de los derechos fundamentales» en Revista Derecho y Humanidades n° 11.

Vid. Correa, op. cit. en nota 27,
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posible para el debate mds conciente sobre esta cuestion. La considerable consistencia del trabajo del
Profesor Atria lleva a calificar este articulo un triunfo si se logra (simplemente) cuestionar su punto de
vista a los ojos de un lector reflexivo. Se han dado —se espera— buenas razones para ello, y se exige pues, el
beneficio de la duda sobre la cuestién de la judicializacién de los derechos fundamentales.
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