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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano presenta su décimo quinto nimero. En
esta ocasién hemos reunido importantes colaboraciones de especialistas
de Argentina, Colombia, Pera y Chile.

Distribuimos los estudios cientificos en dos areas: jurisdiccion cons-
titucional comparada y derechos fundamentales.

En el ambito de la jurisdiccion constitucional comparada, destacamos
tres estudios sobre la materia. El primero ha sido escrito por el profesor
peruano Dr. Carlos Hakansson y se denomina “Jurisdiccion constitucio-
nal y control de las leyes en la constitucion peruana de 1933”. En él se
revisa el doble sistema de control de las leyes que existe en dicho pais,
con especial preocupacion por el origen del modelo y la armonia o no
interferencia que existe entre cada uno de ellos.

El segundo articulo pertenece al profesor argentino Dr. Juan Santiago
Ylarri. Se titula “El control judicial de constitucionalidad en Argentina”.
Sobre la base de una ingente jurisprudencia, el trabajo aborda los distin-
tos elementos de dicho control, tanto en sus aspectos estructurales como
funcionales.

El tercer estudio es de autoria del profesor colombiano Manuel
Eduardo Marin Santoyo: “El precedente en el derecho colombiano: la
estructuracion del concepto y su aplicacion por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional”. En él se problematiza el uso del precedente que
ha impuesto la Corte Constitucional colombiana.

En el campo de los derechos fundamentales se dan a conocer tres es-
tudios. El primero sobre la fuerza normativa de la constitucion a propésito
de la judicializacion de los derechos sociales de prestacion, escrito por el
expresidente del Tribunal Constitucional chileno, profesor Dr. Radl Bertelsen.

El segundo trabajo es del profesor Dr. Sebastidn Soto, quien, junto
a la profesora Ana Maria Muiiiz, abordan de qué manera la experiencia
alemana puede iluminar el debate sobre el derecho de propiedad en Chile,
especialmente en lo relativo a sus fundamentos y limites.

Finalmente, el profesor César Ravinet nos entrega un articulo titulado
“Analisis juridico-constitucional de la obligacién laboral en el derecho
chileno en el marco de la proteccion social”, con atencion a la normativa
constitucional, legal y administrativa.
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En la seccion “Ensayos”, el expresidente del Tribunal Constitucional
chileno y actual ministro, profesor Ivan Arostica, ofrece unas enjundiosas
notas sobre el romanticismo legislativo, en un trabajo titulado sintomati-
camente “La tempestad y el impetu ante la Carta Fundamental”.

En la seccion dedicada a “Comentarios de jurisprudencia” incluimos
el analisis de una sentencia histérica de la Corte Suprema, del 23 de sep-
tiembre de 1893. Se titula “Derecho de la mujer a la funcion puablica: un
caso chileno del siglo x1x”, del profesor Dr. Rodrigo Céspedes.

Concluimos con las “Recensiones”, donde se revisa una obra de
gran actualidad: Transhumanismo o posthumanidad? La politica y el de-
recho después del humanismo, actas del VI Congreso Mundial de Juris-
tas Catolicos, editadas por el catedratico hispano Dr. Miguel Ayuso. Incluye
la colaboracion de doce académicos de América y Europa.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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JURISDICCION CONSTITUCIONAL
Y CONTROL DE LAS LEYES
EN LA CONSTITUCION PERUANA DE 1993

THE JUDICIAL REVIEW OF LEGISLATION
IN THE PERUVIAN CONSTITUTION OF 1993

Carlos Hakansson!

Resumen

Desde 1979, el derecho constitucional peruano cuenta con un doble
sistema de control de las leyes. En primer lugar, cualquier juez puede
declarar la inconstitucionalidad sobre cualquier ley que contradiga la
supremacia constitucional. La segunda via es por medio de un tribunal
constitucional especializado e independiente, que puede dejar sin efec-
tos cualquier ley o tratado internacional. Ambos sistemas hacen posible
la revision judicial de las leyes sin cruzarse porque la tltima decision
corresponde al Tribunal Constitucional. El presente trabajo explora el
origen de este singular tipo de control de constitucionalidad en la region.

Palabras Clave: Control de constitucionalidad, revision judicial de las
leyes, Perd.

Abstract

Since 1979, the Peruvian Constitutional Law has a double system to
control legislation. First of all, any judge can declare the unconstitu-
tionality about any norm against the constitution supremacy, and, the
second way, with a separate and independent Constitutional Court, can
leave without effects any norm or treaty against it. Both systems make
possible the judicial review, with no crossings because the last decision
is from the Constitutional Court. This paper wants to explore the origin
of this special kind of constitutional control in the region.

Keywords: judicial review of legislation, Per.

! Doctor en Derecho de la Universidad de Navarra. Profesor de Derecho Cons-
titucional e Integracién de la Universidad de Piura. Titular de la citedra Jean Monnet
(Comisién Europea). Articulo recibido el 8 de junio de 2019 y aceptado para su publicacion
el 2 de septiembre de 2019. Correo electronico: carlos.hakansson@udep.pe
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I. La influencia anglosajona
y europea continental

La importancia de las disposiciones constitucionales en una sociedad
democratica, carecen de sentido si no existen mecanismos y garantias de-
dicados a controlar aquellos actos o normas que vulneran, por la forma o
fondo, el contenido del Pacto Constitucional. Nos ocuparemos en especial
de los sistemas de jurisdiccion constitucional que recoge la Constitucion
peruana de 1993, gracias a la influencia norteamericana y europea. El
primero de ellos, el modelo estadounidense, conocido también como la
revision judicial de la constitucionalidad de las leyes (judicial review), no
fue previsto expresamente por los padres de la Carta de 1787, sino pro-
ducto de la interpretacién judicial. El segundo sistema nacié en Europa
continental y estuvo marcado por el surgimiento de las jurisdicciones
especializadas para conocer y resolver los procesos de control de cons-
titucionalidad?. Como mencionamos, el derecho constitucional peruano
recoge ambos sistemas desde la Carta de 1979, un modelo que el profe-
sor Domingo Garcia Belaunde reconoce como un modelo dual o para-
lelo®.

El desarrollo teorico de los modelos de jurisdiccion constitucional es
producto del constitucionalismo moderno, pese a que la revision judicial
de las leyes fue quiza la tltima produccion del constitucionalismo clasico
de fines del siglo xvimy comienzos del X1x, 0 para ser mas exactos en 1803.
Con el paso del tiempo, el profesor Cappelletti presentd en 1968 la pri-
mera clasificacion de los sistemas de jurisdiccion constitucional (también
conocida como justicia constitucional). Su propuesta consistié en exponer
los sistemas vigentes en el mundo, es decir, el modelo estadounidense,
el austriaco y el francés, estableciendo las conocidas y maés difundidas
notas distintivas: control difuso (Estados Unidos) y concentrado (Aus-
tria); control incidental (en Estados Unidos, Austria —gracias a la reforma
constitucional de 1929 y de 1975-, Alemania e Italia) y control directo
(Awustria); control con eficacia declarativa (Estados Unidos) y control con
eficacia constitutiva (Austria); finalmente, el preventivo, o politico, como
es el caso francés*. En este trabajo explicaremos los rasgos méas importantes
del sistema de jurisdiccion constitucional en la Carta de 1993.

2 Véase Hans KeLSEN, ; Quién debe ser el defensor de la Constitucion?

3 Domingo GARCIA BELAUNDE, “La jurisdiccién constitucional en Pertt”, p. 837.

4 Lucio PEGORARO, Ensayos sobre Justicia Constitucional, la descentralizacion y las
libertades, p. 88.
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Desde el siglo x1x, las constituciones iberoamericanas recibieron la
influencia estadounidense aportando interesantes innovaciones. Tales son
los casos de México, Brasil, Colombia, Venezuela y Argentina. El Estado
peruano, en cambio, tardé hasta el siglo xx para establecer un sistema de
control de jurisdiccion constitucional, el cual solo se recogia formalmente
en el titulo preliminar del Cédigo Civil de 1936, mas cercano al modelo
estadounidense; pero en el &mbito constitucional, fue la Constitucién de
1979 la que incluyo tanto la revision judicial de la constitucionalidad de
las leyes como el control a cargo de un 6rgano especializado®.

La funcién de controlar la constitucionalidad en la Carta de 1993
no solo se encuentra a cargo de los magistrados del Poder Judicial, sino
también de los magistrados del Tribunal®. Los rasgos de este 6rgano no se
diferencian mucho de los modelos europeos, pese a que existen algunos
como el modelo alemén, quiza el mas exitoso y emblematico del mundo,
que no es un tribunal especializado, sino que forma parte de la judicatura.

Durante los debates constituyentes de 1993 se confirmo la necesidad
de contar con este modelo, es decir, el establecimiento de un tribunal que
conociera, entre otras competencias, un proceso que pueda declarar, con
efectos erga omnes, la inconstitucionalidad y derogacion de las normas con
rango de ley’. Una garantia relativamente nueva en el derecho constitucio-
nal peruano dedicada a la proteccion de la supremacia constitucional en el
ordenamiento juridico; una institucién que aparecié por primera vez con
la Carta de 1979 y® que, aunque sufri6 algunos cambios en lo referente

> Domingo GaRcia BELAUNDE, “Nota sobre el control de constitucionalidad en el
Pert: antecedentes y desarrollo (1823-1979)”, notas 97 y 98.

6 El Tribunal Constitucional es “(...) autonomo e independiente y solo estéd limitado
por la Constitucién, de la cual es su custodio y garante, porque asi lo decidié el Poder
Constituyente que le encomendé tal tarea”. Exp. n.° 00047-2004-Al/TC (Fundamento
juridico 33).

7 El profesor Edgar Carpio Marcos, citando al profesor Cruz Villalon, nos dice: “en
el seno del proceso, en efecto, el Tribunal no juzga cualquier supuesto de validez sino, en
concreto, su validez constitucional, es decir, su compatibilidad con la Norma Suprema. La
Constitucién pues, es la norma de referencia en el enjuiciamiento de la ley, y sobre ello
tal vez habria poco que decir”; Edgar Carrio MARrcos, “El proceso de inconstitucionalidad
en el Cédigo Procesal Constitucional”, p. 216.

8 Antes de la Constituciéon de 1979, el control de constitucionalidad se encontraba
formalmente confiado solo en el Poder Judicial, bajo el modelo de la Judicial Review. A este
respecto, Edgar Carpio nos dice que esta “(...) situaciéon que por cierto no vari6 cuando se
decidié crear el Tribunal de Garantias, pues se permitié que coexistieran ambas instancias
en forma simultanea, lo que perdura hasta la actualidad y que ha llevado a caracterizar
nuestro modelo de jurisdiccién constitucional como ‘dual’”; CArpIO, 0p. cit., p. 215.
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a la legitimidad procesal’, la composicion del 6rgano competente!?, las
normas sujetas a este control'! y el quérum para emitir una sentencia'?,
todavia conserva sus rasgos mas caracteristicos. Se trata de un proceso de
puro derecho conocido en instancia Gnica por el Tribunal Constitucional,
la garantia que le dio origen a este 6rgano, y puede dejar sin efecto, en todo
o parte, una ley o norma con rango de ley, que se oponga a la Constitucion
ya sea por la forma o por el fondo.

II. La revision judicial
de la constitucionalidad de las leyes

Los fundamentos historicos de la revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes provienen de un planteamiento expuesto en Inglaterra por
el juez Edward Coke en el Dr. Bonham’s case (1610)'3, cuando sostuvo:
“(...) cuando la ley del Parlamento sea contraria al derecho comun y a
la razon, o repugne, o sea imposible de ser cumplida, el derecho comun
controlard y juzgara que dicha ley sea nula”'*. Los juristas estadouniden-
ses de fines del siglo xvin, encabezados por Alexander Hamilton, James
Madison y John Jay, tuvieron presentes los planteamientos del juez Coke
y gracias a ellas concibieron la nocion de Constitucion como un derecho
de naturaleza superior'®. Precisamente Alexander Hamilton, a través de
El Federalista nos transmite (capitulo Lxxvin) la idea que:

9 El articulo 299 de la Constitucion de 1979 establecia que solo estaban legitimados
para interponer una demanda de inconstitucionalidad: el Presidente de la Republica, la
Corte Suprema de Justicia, el fiscal de la nacion, sesenta diputados, veinte senadores y
cincuenta mil ciudadanos.

10 F] articulo 296 de la Constitucién de 1979 establecia un tribunal compuesto
por nueve magistrados, tres designados por el Congreso, tres por el gobierno y tres por
la Corte Suprema.

1 El articulo 298 de la Constitucion de 1979 establecia que las normas contra las
cuales se podia presentar la demanda de inconstitucionalidad eran las leyes, los decretos
legislativos, las normas regionales de caricter general y las ordenanzas municipales.

12El 12 de julio de 2002 se publicé la Ley n.° 27780 modificando el articulo 4 de
la anterior Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

13 Véase Anibal QuiroGa LEON, “Una aproximacion a la justicia constitucional: el
modelo peruano”, p. 159.

14 Una declaracion que le costo el cargo al tozudo juez Edward Coke por atentar contra
el principio de supremacia del Parlamento britanico; Dr. Bonham'’s case de 1610 citado por
César LanDA, Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico, pp. 36-37.

15 José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ, La Justicia Constitucional Europea ante el siglo
xx1, p. 23.
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“no hay proposicién que se apoye sobre principios mas claros que la que
afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos
del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningtin
acto legislativo contrario a la Constitucién puede ser valido. Negar esto
equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que
el servidor es mas que su amo, que los representantes del pueblo son
superiores al pueblo mismo y que los hombres que obran en virtud de
determinados poderes pueden hacer no sélo lo que éstos no permiten,
sino incluso lo que prohiben”!¢.

Tiempo mas tarde, luego del Dr. Bonham’s case y a fines del siglo
xvin, la Convencién Constituyente de Filadelfia plante6 varias formulas
para encontrar un modelo de control de constitucionalidad de las leyes
que emane del Congreso Federal'’. Se propuso un modelo preventivo,
en concreto un consejo de revision, integrado por el presidente federal y
un namero de jueces con un poder de veto al Legislativo. Se considero,
ademas, la necesidad de remitir las iniciativas legislativas tanto al Poder
Ejecutivo (presidente federal) como al Judicial (Corte Suprema), también
con facultad de vetarlas. Ninguna de esas propuestas llegd a buen puerto y,
al final, la Constitucién Federal de 1787 no establecié ningiin mecanismo
expreso de revision judicial de las leyes que haga prevalecer el principio de
jerarquia constitucional'®. De esta manera, al no encontrar consenso en la
Convencion, los padres de la Constitucion estadounidense decidieron que
fuera el tiempo, asi como las concretas circunstancias juridicas y politicas
que se presenten, las encargadas de abrir el camino para la jurisdiccion
constitucional en Estados Unidos.

Si bien la competencia de los jueces ordinarios para declarar la incons-
titucionalidad de una ley, con efectos entre las partes, alcanz6 su forma e
institucionalizacion definitiva a partir del caso Marbury versus Madison,
resuelto por la Suprema Corte Federal en 1803, la doctrina concuerda

16 Alexander Hamirton, James y John MADISON, Jay, El Federalista, p. 332.

17 Al respecto, Roberto Blanco Valdés explica: “(...) durante los largos meses que
durd el proceso de ratificacion constitucional por los Estados de la Unién aquella cuestion
seguiria coleando y centrando, en buena medida, los debates de las convenciones estatales
de ratificacion”; Roberto BLaNco VALDES, El valor de la Constitucién, p. 165.

18 Néstor Pedro SaGuEs, Teoria de la Constitucion, p. 444. Debemos tener presente que,
si bien no estuvo prevista expresamente la revision judicial, la Constitucion estadounidense
establece una disposicion expresa de su supremacia, cuando el articulo seis, segunda seccion,
nos dice: “esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo
a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados
Unidos, seran el supremo Derecho del pais y los jueces de cada Estado estardn obligados
a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion
o las leyes de cualquier Estado”.

17
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en afirmar que sus antecedentes se remontan a la tradicion juridica del
Common Law. Cabe precisar que antes de 1803, en Estados Unidos de
Norteamérica, pueden encontrarse pronunciamientos similares, pero el
modelo de la judicial review solo alcanzaria a institucionalizarse cuando,
en un acto de audacia, y de rigurosa logica juridica, el Chief Justice John
Marshall, al exponer las razones de la Corte Suprema Federal, establecié
la doctrina segtin la cual es deber de los jueces preferir la Constitucion
cuando la forma o contenido de una ley colisiona con ella. A continuacion,
ofrecemos un resumen del célebre caso Marbury versus Madison.

A) EL cASO MARBURY VERSUS MADISON (1803)

En las primeras décadas de la historia de Estados Unidos habia solo dos
partidos politicos: el Federalista y el Republicano (este tltimo predecesor
del actual Partido Democrata en Estados Unidos). Los federalistas, que
fuera el partido oficialista en 1800 durante la presidencia de John Adam:s,
perdieron las elecciones presidenciales y el 4 de marzo de 1801 tenian
que transferir el poder a Thomas Jefferson, convirtiéndose en la futura
minoria del Congreso Federal. El 13 de febrero de 1801, como una reac-
cion politica ante la derrota electoral y necesidad de dejar el Ejecutivo, el
Congreso saliente aprobé el Circuit Court Act of 1801, una legislacion que
establecio dieciséis jueces federales de segunda instancia. La legislacion
fue un intento de crear rapidamente nuevos cargos en el Poder Judicial
que pudieran ser ocupados por federalistas!®.

El daltimo dia del mandato presidencial de John Adams (Partido
Federalista), design6 a nuevos jueces conocidos por la prensa como “los
nombramientos de la media noche” (midnight appointments); pero el en-
tonces secretario de Estado, John Marshall?®, no logro6 efectuar el envio de
los decretos de nombramiento a todos los nuevos magistrados, quedando
los decretos restantes sobre la mesa de su sucesor, James Madison, que no
continu6 con su tramitacion, pues, el presidente Thomas Jefferson (Partido
Republicano) declaré que no tenia intencion de enviarlos. Después de al-
gunos meses, cuatro de los jueces afectados por esa decision politica, entre
los que se encontraba William Marbury, presentaron una demanda en una
instancia a la Corte Suprema para obligar a James Madison a notificar las

19 James MACGREGOR BURNS et al., Government by the People, pp. 28-31.

20 John Marshall fue el secretario de Estado del presidente John Adams y continué
en este cargo en forma temporaria durante las tltimas semanas del gobierno federalista,
aunque ya habia sido nombrado como presidente de la Corte Suprema en enero de 1801.
Estaba directamente conectado tanto con las nominaciones de los dieciséis nuevos jueces
de segunda instancia como con la historia del caso de Marbury.

18
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designaciones que estuvieran arbitrariamente pendientes, amparandose
en la seccion 13 de la Judiciary acts de 1789 que habilitaba a la Corte
Suprema a emanar ordenes (writ of mandamus) contra la administracion.

El problema de fondo se tornaba delicado no solo porque John Mar-
shall (el secretario de Estado inmediato anterior), se habia convertido en
el nuevo Chief Justice de la Corte Suprema, sino porque ambas soluciones
posibles habrian terminado por dafar el prestigio de la joven Corte Supre-
ma estadounidense; es decir, si la instancia hubiese sido rechazada habria
prevalecido la tesis republicana que negaba todo poder de la Corte sobre
la Administracion; pero si hubiese sido acogida tampoco habria surtido
efecto pues el nuevo secretario de Estado (James Madison) haria notar
que no habia aceptado el nombramiento de William Marbury.

El caso llega a la Corte y John Marshall, convertido en el Chief Justice
de la Corte Suprema?', luego de haber observado que el nombramiento de
William Marbury era vélido, censurando la omision de la administracion de
Thomas Jefferson, se decidié —para sorpresa de todos— que la Corte Supre-
ma no podia pronunciarse por carecer de competencia, ya que la seccion
13 de la judicial act (que habilitaba a la Corte Suprema a emanar érdenes
a la administracion) contenia una disposicion contraria al articulo 11 de la
Constitucion de 1787, segtn la cual la Corte puede emanar mandatos y
ejercer jurisdiccion solo en segunda instancia como juez de apelacion. De
este modo, negando a si misma una competencia menor, como la de impar-
tir 6rdenes a la administracion, la Corte Suprema se atribuy6 una facultad
mucho mayor: el control judicial de la constitucionalidad de las leyes; como
mencionamos, una atribucion no prevista expresamente en la Carta de 1787.

Las conclusiones de la sentencia sobre el punto son tan claras y con-
vincentes que merecen ser recordadas, en especial porque el juez John
Marshall resume la resolucion con tres preguntas basicas:

(1) (Tiene el solicitante derecho al nombramiento que demanda?

(2) Silo tiene, y si ese derecho ha sido violado, ;/proveen las leyes

del pais un remedio a esa violacion? Y
(3) Silo proveen, ;es dicho remedio un mandamiento que corres-
ponda a esta Corte emitir?
Si bien en la respuesta a las dos primeras cuestiones, las pretensiones de
William Marbury fueron favorecidas por la Corte, la tercera fue conclu-
yente dado que algo més importante se encontraba en juego al momento
de decidir este caso y que resumimos a continuacion:

2 Debemos precisar que, si este caso se hubiese producido en la actualidad, bajo los
principios de debido proceso, el juez John Marshall deberia haberse inhibido de emitir
una resolucién por ser parte y tener conocimiento previo del caso judicial.
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1) “Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la
Constitucion controla cualquier ley contraria a aquélla, o la Legislatura
puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales
alternativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley suprema,
inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las
leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejar-
se sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera
alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; si en
cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son
absurdos intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturale-
za"?,

2) “Ciertamente, todos aquellos que han elaborado constituciones escritas
las consideran la ley fundamental y suprema de la Nacién, y, consecuen-
temente, la teoria de cualquier gobierno de ese tipo debe ser que una
ley repugnante a la Constitucién es nula. Esta teoria estd intimamente
ligada al tipo de Constitucion escrita y debe, por ello, ser considerada
por esta Corte como uno de los principios basicos de nuestra socie-

dad”®.

3) “Si una ley contraria a la Constitucion es nula, ;obliga a los tribunales
a aplicarla a pesar de su invalidez, o, en otras palabras, no siendo una ley
es una norma operativa como si fuese valida? Ello anularia en la practica
lo que se establecio en la teoria y constituiria, a primera vista, un absurdo
demasiado grueso para insistir en &l

Pese a los pergaminos y solidos fundamentos del célebre fallo, el
litigio Marbury versus Madison se resolvié como un caso mas cercano a
la justicia procesal que la sustantiva. En resumen, el juez John Marshall
sostuvo que William Marbury tenia derecho a reclamar su nombramiento,
que las leyes del pais lo amparaban, pero por respeto a la supremacia de
la Constitucion, la Corte Suprema de Estados Unidos no era competente
para conocer su pretension?.

22 Sentencia Marbury versus Madison (1803).

2 Ibid.

24 1bid.

%5 El profesor Antonio Pereira Menaut explica que, en la practica, los jueces a menudo
pueden decir poco sobre el fondo del pleito, pues la justicia humana tiene sus limites, no asi
sobre los procedimientos. En particular, sobre las garantias de la administracién de justicia;
véase Antonio Carlos PERERA MENAUT, Temas de Derecho Constitucional Espaiiol, p. 258.
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B) LAS CARACTERISTICAS DE LA REVISION JUDICIAL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Para comenzar, la revision judicial de la constitucionalidad de las leyes
es también conocida con el calificativo de control difuso, atendiendo a
una de sus caracteristicas; como explicamos, se trata de una creacién del
constitucionalismo estadounidense, en concreto de su judicatura.

Sus otras notas distintivas son las siguientes:

1) Porunlado, se trata de un control difuso o disperso, pues la com-
petencia para efectuar el control judicial de constitucionali-
dad radica en todos los jueces que integran el Poder Judicial,
con independencia de la jerarquia que ocupen; por otro, en la
practica, percibimos en el sistema estadounidense que los jue-
ces preferiran un pronunciamiento previo de los magistrados
de la Corte Suprema acerca de la constitucionalidad de una
norma que inaplicarla directamente mediante una resolucion,
entendiendo que se trata de una atribucién de la maxima ins-
tancia judicial, la cual seria respetada por el resto de tribunales
gracias al principio o regla del precedente (stare decises), como
explicaremos mas adelante.

2) Esde caréicter incidental, pues el control de constitucionalidad
de una norma se efectta en el seno de cualquier proceso judicial,
y no en uno especialmente disenado para evaluar la validez de
una norma. Este control no constituye el objeto central de la
controversia que se tiene que resolver en dicho proceso judicial;
por el contrario, se plantea como una cuestién incidental, pues
el resultado del enjuiciamiento de la validez de la ley depende
si la norma se aplica o no para la solucion del caso concreto.

3) Se trata de un control concreto, dado que la validez de la norma
se analiza a partir de un caso judicial.

4) Laresolucion solo tiene efectos entre las partes, pues los efectos
de la declaracion de inconstitucionalidad solo alcanzan a los
sujetos que participan en el proceso judicial dentro del cual se
constato la invalidez de la norma. Con relacion a esta conse-
cuencia juridica debemos advertir que, gracias a la via jurispru-
dencial, el llamado control difuso ha evolucionado hacia una
eficacia vinculante de las sentencias dictadas por las méaximas
instancias judiciales. En el derecho estadounidense, por ejemplo,
la llamada doctrina del stare decises (doctrina del precedente)
hace que lo resuelto por su Corte Suprema sea de observancia y
cumplimiento obligatorio por el resto de los tribunales del pais,
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lo cual convierte a este fallo en uno mas cercano a los efectos
erga omnes que inaplicado en la litis concreta®; por tanto maés
cercano en la practica a la funcién que cumple un tribunal cons-
titucional, como ocurre con el Tribunal Federal aleman.

Las principales consecuencias de la judicial review gracias a la sen-

tencia Marbury versus Madison son las siguientes?’:

1) Los tribunales deciden sobre importantes conflictos juridicos
de manera pacifica.

2) Lajudicial review también constituye un instrumento de equi-
librio del sistema politico estadounidense, pues limita el poder
de las otras instituciones politicas protegiendo a los ciudadanos
y las minorias.

3) Las decisiones de los tribunales hacen mas lento los cambios,
hasta que pueda ser asimilado por las mayorias populares.

4)  Los tribunales también pueden, prudencialmente, acelerar los
cambios o imponerlos de inmediato cuando consideran que se
han equivocado las otras dependencias del gobierno.

5) Los tribunales siempre serdn un canal de comunicacién entre
el pueblo y gobierno, asi como un medio de consulta y revision
en el largo plazo para sostener al sistema politico.

C) LA JUDICIAL REVIEW Y LA CORTE SUPREMA ESTADOUNIDENSE

La aplicacion de la judicial review por los jueces estadounidenses
no esta exenta de ciertas reglas que también deberian tomarse en cuenta
por los operadores judiciales en cualquier ordenamiento constitucional.
Podemos citar algunas de ellas que consideramos de especial importancia.
Para comenzar, la Corte Suprema estadounidense no admitira ninguna
reclamacion sobre la presunta inconstitucionalidad de una norma mientras
no considere que tiene los fundamentos necesarios para ser considerada
como un caso o controversia judicial, que, ademas, tenga la debida legi-
timacion procesal, que verse sobre temas juridicos y no solo de hechos
(pues la revision judicial versara sobre materia legal) y, por ultimo, que
no haya sido conocida por los tribunales inferiores.

Con relacion al contenido de la demanda, Henry Abraham recuerda
algunas pautas para tener en cuenta, por ejemplo, que la parte agravia-
da debe argumentar que la norma le ocasiona un grave perjuicio a sus
derechos, por tanto, no debera invocar o probarse durante el proceso

26 SAGUES, op. cit., p. 486.
27 Karl DeutscH, Politica y Gobierno, pp. 326-327.
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que la misma norma lo ha beneficiado o que fueron consentidos por el
mismo demandante. El mismo autor destaca que la Corte Suprema esta-
dounidense no se aferra a sus precedentes, es decir, los conserva, pero en
ocasiones puede apartarse de ellos segtn las especiales circunstancias®®,
tampoco se pronuncia sobre cuestiones politicas?, tiene la actitud de
presumir la constitucionalidad de las normas cuestionadas, no imputa
motivos ilegales a los legisladores; ademas, si considera que debe mantener
una ley aparentemente inconstitucional, tratara de restringir el ambito
inconstitucional de dicha ley. Asi, Henry Abraham considera que la Corte
Suprema estadounidense

“no ha sido creada para servir de control a legisladores ineptos, poco
cultos, emotivos y no representativos, pues la incompetencia de los le-
gisladores en temas politicos no es asunto de la Corte; se trata mas bien
de un problema del electorado”®.

D) LOS PRESUPUESTOS DE VALIDEZ DE LA REVISION JUDICIAL
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL PERUANO

La aplicacion por los jueces de la revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes, conocida comtnmente en el argot juridico como control
difuso, no solo constituye una facultad, sino un deber del juez reconoci-
do en el articulo 138 de la Constitucion®, el cual tiene la finalidad para
preservar el principio de supremacia constitucional y jerarquia de las nor-
mas (articulo 51 de la Carta de 1993). El Cédigo Procesal Constitucional
también recoge esta institucion en el articulo vi de su titulo preliminar.

28 Si la Corte Suprema tuviera que acatar siempre sus resoluciones anteriores tendria
poca flexibilidad. Por eso, al permitirse de manera excepcional la posibilidad de contradecir
una resolucion anterior o no tener en cuenta un precedente, la Corte establece un espacio
de seguridad en el cual puede refugiarse si fuese necesario. En ese sentido, cuando la
prudencia aconseja que la Corte cambie de direccién o, por lo menos, que mantenga una
mentalidad abierta, este principio colabora con esa finalidad.

2 A diferencia de los poderes Legislativo y Ejecutivo la judicatura no fue pensada
por los fundadores como un instrumento que manifieste la voluntad popular, por lo tanto,
carece de un cardcter politico.

30 Henry J. ABRAHAM, The judicial process, pp. 386-410. Nuestro agradecimiento al profe-
sor Domingo Garcia Belaunde por facilitarnos esta importante cita e informacién bibliografica.

31 El primer antecedente de esta instituciéon lo encontramos en el articulo xxi del
titulo preliminar del Cédigo Civil peruano de 1936, pero sin mayor trascendencia en la
practica judicial. La Carta de 1979 fue la primera en incorporarlo en su articulo 236 y
darle alcance constitucional.

32“Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior
jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver
la controversia y no sea posible obtener una interpretaciéon conforme a la Constitucion.
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De esta manera, como reconoce el Tribunal Constitucional, nos encontra-
mos ante un acto complejo que requiere la observancia de los siguientes
presupuestos de validez®.

1) Que el objeto de impugnacion sea un acto que constituya la
aplicacion de una norma considerada inconstitucional.

2) Que la norma que se considere inaplicar tenga una relacion di-
recta, principal e indisoluble con la resolucion del caso, en otras
palabras, que sea relevante en la resolucion de la controversia.

3) Que la norma a inaplicar resulte evidentemente incompatible
con la Constitucion®*.

Sobre la aplicacion de la revision judicial de la constitucionalidad de

las leyes, el Cédigo Procesal Constitucional establece:

“las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacién del control
difuso de la constitucionalidad de las normas, seran elevadas en consulta
a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las resoluciones
judiciales en segunda instancia en las que se aplique este mismo precep-
to, aun cuando contra éstas no proceda medio impugnatorio alguno™.

La elevacion a consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Su-
prema de las sentencias que declaran incompatibilidad si no son impugnadas,
es un procedimiento de seguridad y garantia de la vigencia del estado de De-
recho, y colabora con la idea de un criterio uniforme que sirva de precedente
y fomente el principio de unidad. La Sala de la Corte Suprema se supone
que dara la unidad de criterio requerida. Sin perjuicio del proceso de accién
popular, el articulo ha preferido no exigir lo mismo tratandose de normas

(...) Los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular”.

33 Veéase la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la accién de amparo
interpuesta por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Pera S.A y
FETRATEL; EXP. n.° 1124-2001-AA/TC (Fundamento juridico n.° 13).

34“Los jueces y Tribunales solo inaplican las disposiciones que estimen incompatibles
con la Constitucion cuando por via interpretativa no sea posible la adecuacion de tales
normas al ordenamiento constitucional”. La segunda disposicién final de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional (Ley 28301). Como explica el profesor Luis Castillo Cérdova
“(...) las normas se interpretan y muchas veces es posible més de una interpretacion. Una
ley, por ejemplo, puede admitir més de una interpretacion. Debido a la presuncion de
constitucionalidad de las normas y a lo especialmente grave que resulta la inaplicacion de
una norma, es que se ha exigido que el juez descubra todas las posibles interpretaciones
de la norma, y so6lo inaplicarla por inconstitucional cuando ninguna de esas posibles
interpretaciones es acorde con la Constitucién”; Luis CAsTiLLO COrRDOVA, Comentarios al
Cédigo Procesal Constitucional, p. 85.

3 Véase el articulo 3 del Cédigo Procesal Constitucional peruano.
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de inferior rango que la ley, probablemente para no recargar el trabajo de la
Sala Constitucional, pero, a la vez, se trata de una disposicion polémica, ya
que se pueden producir decisiones contradictorias entre diversos érganos®.

E) EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
A CARGO DE LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS

El Tribunal Constitucional ha venido interpretando algunas disposiciones
de la Carta de 1993, como su articulo 38, que dispone que todos debemos
respetar, cumplir y defender la Constitucion; y el articulo 45 que declara
que el poder del Estado emana del pueblo y quienes lo ejercen estan sujetos
con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion establece. Si
a ello afadimos los principios de normatividad directa de la Carta Magna
y jerarquia normativa, el maximo intérprete de la Constitucién concluye
que los 6rganos administrativos pueden aplicar el control difuso de las
normas en defensa del orden constitucional, si dichos tribunales adminis-
trativos y los 6rganos colegiados de la administracién pablica imparten
justicia administrativa con caracter nacional®’.

En la doctrina, las opiniones estan dividas sobre este tema*®. Incluso
se han presentado las condiciones por las cuales un 6rgano administrativo

36 Marcial Rusio Correa, Estudio de La Constitucion Politica de 1993, p. 27.

37 Al respecto, el Tribunal Constitucional nos dice que el “(...) deber de respetar y
preferir el principio juridico de supremacia de la Constitucion también alcanza, como es
evidente, a la administracion publica. Esta, al igual que los poderes del Estado y los 6rganos
constitucionales, se encuentran sometida, en primer lugar, a la Constitucién de manera
directa y, en segundo lugar, al principio de legalidad, de conformidad con el articulo 51
de la Constitucién. De modo tal que la legitimidad de los actos administrativos no viene
determinada por el respeto a la ley -més atn si esta puede ser inconstitucional- sino, antes
bien, por su vinculacién a la Constitucion (...)"; Fundamento juridico n.° 6. Seguidamente, el
maximo intérprete de la Constitucion “(...) estima que la administracion publica, a través de
sus tribunales administrativos o de sus 6rganos colegiados, no sélo tiene la facultad de hacer
cumplir la Constitucién —dada su fuerza normativa—, sino también el deber constitucional
de realizar el control difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que
son contrarias a la Constitucion o a la interpretaciéon que de ella haya realizado el Tribunal
Constitucional (articulo vi del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional). Ello
se sustenta, en primer lugar, en que si bien la Constitucién, de conformidad con el parrafo
segundo del articulo 138, reconoce a los jueces la potestad para realizar el control difuso,
de ahi no se deriva que dicha potestad les corresponda tinicamente a los jueces, ni tampoco
que el control difuso se realice Gnicamente dentro del marco de un proceso judicial”.
Fundamento juridico n.° 7; Exp. n.° 3741-2004-AA/TC.

38 Véanse los argumentos a favor en Alfredo BurLLarRD GoNzALEZ y César HIGA SiLva,
“Verdades y falacias sobre el control difuso de las normas por las autoridades administrativas
a la luz de los nuevos pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, pp. 7-54. Los
argumentos en contra en Luis CAsTILLO CORDOVA, “Administracién pablica y control de la
constitucionalidad de las leyes. ;Otro exceso del TC?”, pp. 69-99.

25



CARLOS HAKANSSON DPI N° 15 — Estudios

podria aplicar el control difuso-constitucional. En resumen, se sostiene
que dicho 6rgano esta facultado para impartir justicia administrativa,
con caracter nacional, y la defensa de los derechos fundamentales de los
administrados; que el pedido de control constitucional sea solo a instancia
de parte; que la finalidad sea la defensa de los derechos fundamentales
de los administrados y, para finalizar, que la norma cuestionada debe ser
manifiestamente contraria a la Constitucion®.

Con relacion a este tema, atendiendo a una interpretacion sistematica
y bajo el principio de correccion funcional que restringe las competencias
y potestades otorgadas por la Constitucion a las instituciones politicas que
reconoce, la Carta de 1993 no ha otorgado a los 6rganos administrativos la
competencia para inaplicar una norma de la que se presume, esta siendo
cuestionada su constitucionalidad por la forma o fondo; en todo caso, sera
deber de la administracion armonizar la norma con la disposiciéon consti-
tucional, pero no declarar su inaplicabilidad, pues carece de competencia
y lo contrario llevaria a una suerte de hiperactividad de la administracion
publica para no acatar las normas que dicte el Parlamento o el gobierno.
La judicatura y el Tribunal Constitucional (como méxima instancia de
interpretacion) seran los encargados de proteger al ciudadano frente a
los abusos de la administracion mediante los procesos constitucionales,
siempre que no existan vias de igual modo satisfactorias*.

III. Los rasgos del Tribunal Constitucional peruano

La Constitucién de Checoslovaquia de 1920 fue la primera en establecer
formalmente un tribunal constitucional, pero la doctrina reconoce a la
Carta austriaca como el modelo o molde original, del sistema de jurisdic-
cién concentrado que fue difundido por Europa e Iberoamérica*'. Como
mencionamos en la introduccién, la funcién de controlar la constitucio-
nalidad en la Carta de 1993 no solo corre a cargo de los magistrados del
Poder Judicial, sino, también, en los magistrados del Tribunal*?. Los rasgos

39 BULLARD e HiGa, op. cit., pp. 48-49.

40 De acuerdo con el articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional, es una
causal de improcedencia de las acciones de garantia cuando “existan vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del Derecho Constitucional
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus”.

4l La Constitucion austriaca, curiosamente, también es de 1920. Eduardo FERRER MAcC-
GREGOR, Los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica, p. 60.

#2 Bl Tribunal Constitucional es “(...) auténomo e independiente y sélo est4 limitado
por la Constitucion, de la cual es su custodio y garante, porque asi lo decidi6 el Poder
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de este 6rgano no se diferencian mucho de los modelos europeos, pese
a que existen algunos como el modelo aleman, con probabilidad el mas
exitoso y emblematico del mundo, que no es un tribunal especializado,
sino que forma parte de la judicatura.

Antes de aproximarnos a los rasgos del Tribunal Constitucional
peruano consideramos conveniente ubicarlo dentro de la gama de ju-
risdiccién constitucional especializada existente. Al respecto, gracias al
analisis comparativo de Eduardo Ferrer Mac Gregor, encontramos en
Iberoamérica hasta cuatro tipos de 6rganos encargados de controlar la
constitucionalidad de las normas:

A) Los tribunales o cortes constitucionales ubicados fuera del 6rga-

no jurisdiccional ordinario (Chile, Ecuador, Espafia, Guatemala,
Pera y Portugal).

B) Los tribunales o cortes autonomos, pero ubicados dentro de la
propia estructura del Poder Judicial (Bolivia y Colombia).

C) Lassalas especializadas en materia constitucional pertenecientes
a las propias cortes o tribunales supremos de la judicatura (El
Salvador, Costa Rica, Nicaragua, Paraguay y Venezuela).

D) Las cortes o tribunales supremos ordinarios que realizan las fun-
ciones de Tribunal Constitucional, pero no de manera exclusiva
(Argentina, Brasil, Honduras, México, Panama y Uruguay)*.

Luego de encontrar la ubicacion del Tribunal Constitucional peruano
en esta clasificacion, cabe afiadir que se trata del segundo intento de esta-
blecer una institucion de control concentrado de la constitucionalidad*.

A) LA ORGANIZACION Y POSICION CONSTITUCIONAL

La ley organica del Tribunal Constitucional peruano nos dice que se
encuentra sometido solo a la Constitucion y su ley organica®®; por esa
razon, por tratarse de la norma encargada de establecer el procedimiento
de validez de las demas leyes, no fue elaborada por la Asamblea Cons-
tituyente ni aprobada en bloque por referéndum, junto con la Carta de

Constituyente que le encomends tal tarea”. Exp. n.° 00047-2004-Al/TC. Fundamento
juridico n.° 33.

43 FERRER MAC.GREGOR, op. cit., pp. 27-28.

4 En la Constitucion peruana de 1979 llevé el nombre de Tribunal de Garantias
Constitucionales, denominacién tomada del anteproyecto de la Constitucion espafiola de
1978; Samuel ABaD YupanqQuy, “La jurisdiccion constitucional en la Carta Peruana de 1993:
antecedentes, balance y perspectivas”, p. 192; Jorge DANOS ORDONEZ, “Aspectos organicos del
Tribunal Constitucional”, pp. 284-285.

4 Véase el articulo 1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional peruano (Ley
n.° 28301).
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1993. Al respecto, estimamos que su elaboracion y aprobacion debio ser
distinta por tratarse de la norma encargada de establecer el procedimiento
y mayoria para conocer una demanda de inconstitucionalidad, lo cual es
tan importante como la aprobacion por parte de los constituyentes de un
procedimiento de reforma constitucional.

En cuanto a su organizacion, el articulo 201 de la Constitucion de
1993 establece que el Tribunal Constitucional se compone de siete
miembros elegidos por cinco afnos por el Congreso mediante una mayoria
calificada?’. Un namero de parlamentarios que demandara un mayor
consenso. La Ley Orgénica del Tribunal establece que el Pleno designa
una comision especial integrada por un minimo de cinco y maximo de
nueve parlamentarios que respeta, en lo posible, la proporcién de cada
grupo en el Congreso*®. Por lo tanto, aunque la mayoria requerida para
elegir a los miembros del Tribunal Constitucional es elevada*’, pensamos
que subsiste el peligro que un Ejecutivo con mayoria, o por medio de
alianzas, pueda controlar su nombramiento en desmedro de la sepa-
racion de poderes. Como sugerencia para una futura reconsideracion
y reforma, creemos que sus magistrados deben gozar de un mandato
vitalicio como, por ejemplo, el Tribunal Supremo estadounidense.

Los miembros del Tribunal Constitucional nombran su presidente,
que seré elegido por dos afios, que tiene la facultad de convocarlo y goza
de voto dirimente en caso de empate para la formacién de una resolucion,
salvo para los procesos de inconstitucionalidad®.

Para ser candidato a magistrado del Tribunal Constitucional se requiere
cumplir con los siguientes requisitos: ser peruano de nacimiento, ciudadano
en ejercicio, mayor de cuarenta y cinco afios, y que haya ocupado el cargo
de juez o fiscal supremo o superior durante diez afios o, bien, haber ejerci-
do la abogacia o catedra universitaria durante quince afios. De todos ellos,
consideramos que el ejercicio de la abogacia promueve la incorporacion de

4 Un fenémeno aplicable también a la Ley Organica del Tribunal Constitucional
espanol. PEREIRA, Temas de Derecho..., op. cit., p. 207.

47 Sobre el sistema de eleccion, el profesor Jorge Dands nos dice: “(...) la mayor
parte de paises en los que la eleccion de los magistrados corre a cargo principalmente del
6rgano parlamentario suelen exigirse mayorias muy calificadas para obligar a la bisqueda
del consenso entre los diferentes grupos politicos representados en el Parlamento. En este
aspecto tnicamente la opinién publica podria impedir que los partidos con presencia
parlamentaria impongan magistrados desprovistos de otra calificacion que sus vinculaciones
partidarias”. DANOS, op. cit., p. 295.

48 Veéase el articulo 7 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

4 En el mismo sentido véase los comentarios al articulo 201 de Javier Alva Orlandini,
en AA.VV.,, La Constitucion comentada, p. 1119.

0 Véanse los articulos. 4, 5 y 6 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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cualquier letrado como magistrado del Tribunal Constitucional, lo cual afecta
la finalidad de los requisitos que se sustentan en el conocimiento académico
o la experiencia judicial necesaria para ejercer dicha funcion; por otro lado,
cabe afiadir que estos requisitos tampoco constituyen una garantia suficiente
para que su labor sea desempefiada por un juez o jurista de reconocida tra-
yectoria, unos criterios que si se tienen en cuenta en el derecho anglosajon.
En lo que respecta al procedimiento de eleccion, tampoco se ha propuesto
que sea una atribucion compartida por las principales funciones del Estado
(Ejecutiva, Legislativa y Judicial)*!, ya que el Congreso es el tnico encar-
gado de nombrar a los siete magistrados del Tribunal para que controlen su
propia produccién legislativa. En realidad, sea cuales sean los candidatos,
deberan estar respaldados por una mayoria parlamentaria, en un Congreso
multipartidario, que puede bloquear mas de una terna para su eleccion.

Cabe anadir que los magistrados son irrecusables, pero pueden abs-
tenerse de conocer algin asunto cuando tenga interés directo o indirecto
o por causal de decoro. Tampoco pueden dejar de votar, debiendo hacerlo
ya sea a favor o en contra en cada oportunidad. Los fundamentos de voto
y los votos singulares se emiten con la resolucion®.

B) LAS FUNCIONES CONSTITUCIONALES

Las competencias del Tribunal Constitucional peruano son mas amplias
que su antecesor de 1979 y en la actualidad se aproxima al modelo espariol
de la Constitucion de 1978. Nos encontramos ante un 6rgano de control
de la constitucionalidad, méximo garante de los derechos y 6rgano que
resuelve los eventuales conflictos de competencia entre los érganos del
Estado. Si el Tribunal es el méximo intérprete de la Constitucion es evi-
dente que sus funciones no pueden quedar solo circunscritas al control de
constitucionalidad de las leyes, sino, mas bien, al desarrollo y proteccion
de los derechos y libertades mediante el conocimiento, en ultima y defi-
nitiva instancia nacional, de los procesos constitucionales reconocidos en
la Carta de 1993. De igual manera, la atribucion de interpretar la norma
fundamental lo lleva a poner fin a los posibles conflictos de competencia
entre las instituciones estatales reconocidas en la Carta Magna. En el de-
recho comparado también descubrimos la misma tendencia para dotar a
los tribunales constitucionales de unas funciones adicionales y evitar la

1 El Tribunal Constitucional propuesto en el articulo 296 de la Constitucion peruana
de 1979 (denominado Tribunal de Garantias Constitucionales), estaba compuesto por
nueve miembros, elegidos por tercios, y propuestos por el Congreso, el Ejecutivo y la
Corte Suprema.

52 Véase el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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capacidad ociosa de un érgano reconocido como el maximo intérprete

constitucional; por ejemplo, los tribunales austriaco y aleman, ademas de

sus clésicas atribuciones, también se ocupan de conocer los procedimien-

tos acusatorios contra las altas magistraturas, la fiscalizacion electoral y la

declaracion de inconstitucionalidad de determinados partidos politicos™.

Las funciones del Tribunal Constitucional peruano son las siguientes:

1) El 6rgano de control de la constitucionalidad: la Constitucion

peruana establece que es el 6rgano de control de la Constitu-

cion, una definicion desafortunada, pues lo que controla es la

constitucionalidad de las leyes o normas con rango de ley, que

vayan en contra de las disposiciones constitucionales, dado que,

en principio, nada de lo establecido en la Carta Magna deberia

ser objetable o viciado de inconstitucionalidad®*; por esa razon,

para poder controlar el ejercicio del Poder Legislativo, tendra

que interpretar las leyes o normas con rango de ley. Y si su in-

terpretacion es contraria a la del Legislativo, deberia resolver

tal controversia por ser también un 6rgano para la solucion de

conflictos®. En la Ley Organica del Tribunal Constitucional

descubrimos unas disposiciones que permiten deducir su natu-

raleza de intérprete constitucional mas alla de las competencias
tradicionales de un 6rgano de control:

a) “El efecto vinculante: el articulo VI del titulo preliminar del Codigo
Procesal Constitucional establece que la Judicatura debera aplicar aquellas
normas cuya conformidad con la Carta de 1993 haya sido declarada por
una sentencia del méaximo intérprete de la Constitucion”®,

b) Un supremo intérprete constitucional reforzado con més com-
petencias: el primer articulo de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional declara su calidad de supremo intérprete®’; una
atribucion que condiciona el sentido y alcance de la interpreta-

53 Antonio Carlos PEREIRA MENAUT, Lecciones de Teoria Constitucional, 4* ed., p. 291.

3% ABAD YUPANQUE, op. cit., p. 192.

55 “Bste Tribunal tiene dicho que una de las funciones que la Constitucién le ha
asignado, en su condicién de érgano de control de la constitucionalidad, es su funcién
pacificadora. Para el cumplimiento efectivo de tal cometido, se vale solo de la Norma
Fundamental y del modelo de sociedad que ella tiene consagrado detras del reconocimiento
de derechos”. Exp. n.° 01776-2004-AA/TC, Fundamento juridico n.° 2.

56 Antes que la nueva ley orgénica del Tribunal Constitucional (Ley n.°. 28301)
estableciera formalmente que es el supremo intérprete de la Carta de 1993, muchas de sus
resoluciones anteriores habian declarado esa atribucién.

%7 Esta disposicién esté inspirada en el articulo primero de la Ley Orgéanica del Tri-
bunal Constitucional espafiol.
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cion que la judicatura realice a las leyes 0 normas con rango de
ley®®. Por otra parte, con relacion a las competencias del Tribunal
Constitucional, el articulo 202 de la Constitucion establece que
le corresponde conocer en tnica instancia la accién de incons-
titucionalidad, conoce también, en dltima instancia, las resolu-
ciones denegatorias de las acciones de garantia constitucional y
resolver los conflictos de competencia entre drganos del Estado™.
De todas ellas, solo el control constitucional de las normas es la
funcion que dio origen a los tribunales constitucionales.

Finalmente, para declarar la inconstitucionalidad de una
ley, necesitara de cinco votos conformes, de no alcanzarse
esa mayoria calificada se declarara infundada la demanda de
inconstitucionalidad®.

2) ElTribunal Constitucional como garante de derechos: de acuerdo
con el articulo 202 de la Constitucion, esta facultado para conocer
en tltima instancia las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, habeas data y accion de cumplimiento. En sentido mate-
rial, de acuerdo con el niimero de sentencias expedidas hasta el
momento, la funcién de dltimo garante de los derechos y libertades
es la atribucion que mas ejerce®!. En efecto, la mayoria de causas
vistas por el Tribunal actual corresponden a casos de amparo, en
menor medida por habeas corpus, acciones de cumplimiento y,
por dltimo, las acciones de inconstitucionalidad. Por tanto, en la
practica, cumple las funciones de ltima instancia para conocer
las acciones de garantia denegadas por la judicatura®.

3) Como tribunal para la soluciéon de conflictos: pese a existir an-
tecedentes formales en la Constitucion de 1920%, es una nueva

8 Véase el articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional peruano (Ley
n.° 28301).

3 Véase el articulo 2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

%0 Veéase el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

1 De la totalidad de sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional peruano,
un 95% de ellas resuelven acciones denegatorias de las acciones de habeas corpus, habeas
data, amparo y cumplimiento.

62%(...) conforme lo establece la doctrina universalmente aceptada, no hay zona ni
isla exentas de control de la constitucionalidad; y, por lo tanto, este Colegiado no puede
dejar de tutelar los derechos fundamentales enumerados por el articulo 2 ni los implicitos
aludidos por el articulo 3 de nuestra Ley Fundamental, puesto que asi lo dispone tanto
el articulo 201 de la Constitucion, como la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional n.°
28301”. Exp. n.° 06292-2006-AA/TC. Fundamento juridico n.° 8.

% En efecto, el articulo 150 de la Constituciéon peruana de 1920 establecia que
corresponde “(...) ala Corte Suprema resolver las competencias que se susciten entre el Poder
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atribucion en comparacion al modelo de la Carta de 1979. Por
ejemplo, los conflictos de competencias que pueden suscitarse
en un Estado unitario, como el peruano, como son aquellos
entre el gobierno central y los gobiernos locales o regionales.
El problema surge cuando es el propio Tribunal Constitucional
quien tiene un conflicto de competencias con otra institucion,
como los acontecidos con el Jurado Nacional de Elecciones; en
esos casos no esta prevista una solucion juridica dado que no se
puede ser juez y parte en una misma causa®.

C) Los TIPOS DE SENTENCIAS
Y SU EVOLUCION HACIA UN LEGISLADOR POSITIVO

Las funciones del Tribunal Constitucional previstas por el constituyente
de 1993, concretamente, nos referimos a la defensa de la Constituciéon
de 1993 por medio de sus resoluciones contra las normas que la contra-
vengan por la forma o el fondo, ha dado lugar con el tiempo a una evolu-
cion similar a la que viene ocurriendo en los tribunales constitucionales
europeos, cuando se atribuyen funciones de legislador positivo gracias a
sus nuevos y variados tipos de sentencias. Un trabajo de interpretacion
més cercano al desempefiado por el Tribunal Supremo estadounidense
con su Constitucion de 1787. Entre los tipos de resoluciones mas cono-
cidos nos encontramos con las llamadas sentencias manipulativas, que
buscan conciliar una norma inconstitucional armonizandola por medio
de la interpretacion (ya sea reduciendo su alcance normativo, declarando
la nulidad de una o mas palabras, derogando normas que deriven de la
disposicion legal impugnada, desechando una interpretacion contraria al
espiritu de la Constitucion, etc.). De esta manera, logra salvar la normay
también su debida subordinacién a la Constitucion, por eso se considera
que no solo actta como intérprete de la Carta Magna, sino, también, de
la ley cuando su jurisprudencia da origen a normas de caracter general.
Continuando con los tipos de sentencias del Tribunal Constitucional,
también descubrimos aquellas conocidas como interpretativas de desesti-
macion, cuando, en vez de derogar la norma, encuentra una interpretacion

Ejecutivo y los Concejos Provinciales en el ejercicio de sus funciones auténomas”; también
podemos encontrar en la Carta de 1933 la disposicion del articulo 154 que establece la
competencia del Presidente de la Republica para “resolver los conflictos que se produzcan
entre los Consejos Departamentales”. RUsio CORREA, op. cit., tomo VI, p. 142.

% Sobre los conflictos del Tribunal Constitucional con el Jurado Nacional de
Elecciones destacamos las resoluciones n.® 2730-2006-PA/TC, 1078-2007-PA/TC y
3283-2007-PA/TC.
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que logre armonizarla con el texto constitucional. Las llamadas sentencias-
delegacion buscan, en cambio, que se respeten determinados principios
con el fin de que la norma tenga coherencia con la Constitucion. Otros
tipos de sentencias son las llamadas aditivas o acumulativas, cuando el
Tribunal determina que la norma tiene un contenido deficiente que afecta
la constitucionalidad, por ejemplo, el derecho a la igualdad, salvando dichas
omisiones®. Las llamadas sentencias aditivas no deben utilizarse cuando
sean varias las alternativas normativas viables para completar el vacio
legal, ya que de lo contrario estaria ejercitando la eleccion de una opcion
politica que solo es competencia del Poder Legislativo®. Para concluir esta
descripcion, nos queda comentar las llamadas sentencias desestimatorias
con verificacion de inconstitucionalidad, en la cuales el Tribunal no deroga
la norma por producirse un vacio legal, pero recomienda al Poder Legis-
lativo para que realice los cambios que solicita, advirtiendo que declarara
su derogacion en una siguiente oportunidad si dichas recomendaciones
no fueron tomadas en cuenta oportunamente.

Como era de esperar, los tipos de resoluciones descritos no han
sentado bien a algunas instituciones politicas, en particular al Congreso
peruano, lo cual nos lleva a realizar una explicacién en torno a la evo-
lucion del Tribunal Constitucional en un sistema politico en formacion.
Al respecto, podemos decir que los sistemas constitucionales clasicos,
como el estadounidense, no estuvieron exentos de estos problemas a
comienzos del siglo xvii1, pues no creemos que al comienzo haya sentado
bien al Congreso Federal la revision judicial de la constitucionalidad de
las leyes surgida gracias al caso Marbury versus Madison en 1803. De
hecho, se trata de una atribucion que no fue considerada expresamente
por la Convencién Constitucional que redact6 la historica Carta de 1787,
sino que fue el triunfo de la interpretacion judicial. De igual manera, el
surgimiento de los tribunales constitucionales especializados europeos
dio lugar, en la practica, a la creaciéon de una nueva instancia, superior,
por encima de las cortes supremas en materia de derechos humanos, un
modelo de jurisdiccion constitucional no exento de recelos por parte de
las judicaturas durante sus primeros afios de funcionamiento.

% “E]l punto de partida para la utilizacién de esta técnica consiste, al igual que en
las sentencias interpretativas, en la distincion entre la disposicion legal y la norma que de
ella se deriva, de manera tal que las sentencias aditivas, a diferencia de las interpretativas,
alteran tanto el significado como el tenor literal de la disposicion. Dicha alteracion es
profunda dado que se elimina una situacion restrictiva o negativa”. José Julio FERNANDEZ
RODRIGUEZ, “La tipologia de las sentencias del érgano de justicia constitucional (especial
referencia a las decisiones atipicas)”, p. 703.

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., p. 703.
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El Tribunal Constitucional, a semejanza de un organismo vivo, se
encuentra en un proceso de evolucién, pues a través de los afios ha pasa-
do de ser un legislador negativo®, previsto por la Carta de 1993, a uno
de caracter positivo gracias a la interpretacion constitucional®®. Es una
institucion todavia nueva en nuestro pais y que busca por medio de sus
resoluciones ganar espacio en un sistema politico joven, un proceso que
desea consolidar por medio de sentencias interpretativas que marcan los
limites a la literalidad de los conceptos de autonomia, de ciertas resolucio-
nes no susceptibles de impugnacion en la via judicial, y que el Congreso
es el principal intérprete de su legislacion; pero tampoco debemos olvidar
que dichas resoluciones deben ser siempre previsoras para la salud, armonia
y estabilidad de todo el sistema juridico y politico.

IV. Una evaluacion
a la jurisdiccion constitucional

Luego de describir los rasgos y caracteristicas principales de los dos mo-
delos es tiempo de recordar que la Constitucién peruana ha incorporado
ambos sin desnaturalizarlos y menos con la pretension de crear uno nuevo,
pero guardan ciertos puntos de contacto que también es necesario preci-
sar, sin contar la necesidad de establecer algunas reformas que sirvan de
ajustes y recojan la experiencia acumulada sin olvidar que el nacimiento
de la jurisdiccion constitucional es fruto del sentido comtin que nos ayuda
a comprender la necesidad de hacer prevalecer los principios del derecho
natural como limites al derecho positivo.

7 El caracter de los tribunales constitucionales como legisladores negativos fue
atribuido por el mismo Hans KeLSEN cuando sostuvo: “(...) un Tribunal que no aplica a un
caso concreto una ley en razén de su inconstitucionalidad, o una ordenanza en razén de
su ilegalidad, elimina una norma general y opera asi también como ‘legislador negativo’
en sentido material del término ‘ley’”, KELSEN, op. cit., p. 38.

% Se trata de una evolucién que no es ajena a los paises del primer mundo, como
nos explica el profesor Antonio Pereira para el caso del Tribunal Constitucional aleman:
“con la pérdida de protagonismo del legislativo —que en Alemania nunca habia sido tanto
como la Camara de los Comunes en el siglo xix—, el incremento del poder del ejecutivo
y el papel neutro del Presidente de la Reptublica, el Tribunal Constitucional se convirtio
en el defensor de la Constitucion y garantia de equilibrio entre los diferentes érganos
constitucionales. En la practica es, por tanto, uno de los principales contrapesos al excesivo
protagonismo del Canciller (el otro son los Léinder y el Bundesrat)”. Antonio Carlos PEREIRA
MENAUT, Sistema politico y constitucional de Alemania. Una introduccion, p. 102.
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A) EL MODELO DUAL O PARALELO EN LA CARTA DE 1993

Los modelos de jurisdiccion constitucional son las instituciones que tie-
ne prevista la Carta Magna de una comunidad politica para resolver los
problemas de una adecuada defensa constitucional, los cuales pueden
poseer caracteristicas y efectos distintos®. Como mencionamos al inicio,
el profesor Domingo Garcia Belaunde define al modelo de jurisdiccion
constitucional peruano como dual o paralelo, ya que es aquel que se
presenta cuando en el mismo ordenamiento existen en simultdneo tanto
el modelo americano y el modelo europeo, pero ambos “sin mezclarse,
deformarse ni desnaturalizarse””. E]l modelo europeo fue incorporado a
un sistema juridico que conserva el llamado modelo difuso, sin cruzarse
dado que el Poder Judicial conserva el conocimiento y defensa de todos
los derechos fundamentales a través del Habeas corpus, el Amparo y el
Habeas data y, al mismo tiempo, la judicatura mantiene el control difuso y
de inaplicacion de las normas contrarias a la Constitucion; por ese motivo
no estamos ante un sistema mixto. Por otro lado, la judicatura peruana se
mantiene como una institucion separada del Tribunal Constitucional, un
6rgano constitucional auténomo como las funciones legislativa, ejecutiva
y judicial. De esta manera, observamos que la jurisdiccion constitucional
se ejerce en forma paralela por dos instituciones distintas, pero que se
vinculan cuando los procesos constitucionales fuesen eventualmente
denegados por el Poder Judicial para luego ser conocidos por el Tribunal
Constitucional en ultima instancia del Estado peruano. Por ese motivo,
se sostiene que la incorporacién del modelo concentrado dentro de un
sistema difuso no lo ha contaminado y tampoco adsorbido y por eso de-
bemos reconocer la existencia de un modelo dual o paralelo, cuya primera
manifestacion se dio con la Constitucion de 1979 confirméndose afios
mas tarde con la Carta de 19937".

La teoria y aplicacion de la jurisdiccion constitucional es una garan-
tia para hacer prevalecer el principio de supremacia constitucional, de
lo contrario, seria letra muerta la idea de Constitucion como el supremo
derecho. Los partidarios de las tesis kelsenianas aplican esta idea a la con-
cepcion de norma juridica fundamental con las mismas consecuencias,

% Sobre el concepto de jurisdicciéon constitucional el profesor Domingo Garcia
Belaunde sostiene que son “(...) las formas, usos, estilos o estructuras existentes para
analizar, procesar y resolver los problemas que plantea la Constitucion y su defensa”.
Domingo GARcia BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional, p. 130.

7 Domingo GARCiA BELAUNDE, “La Jurisdiccion Constitucional y el modelo dual o
paralelo”, p. 144.

1 Op. cit., pp. 144-147.
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en especifico, para los 6rganos especializados, encargados de resolver los
temas concretos de justicia constitucional. Como se trata de un sistema
paralelo o dual, ambos no se mezclan para convertirse en uno nuevo, sino
que coexisten y poseen sus propios caminos juridicos siendo el Tribunal
Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion, el érgano
encargado de determinar la constitucionalidad de una ley, ya que, una vez
pronunciada su conformidad con la Carta Magna por medio una sentencia,
su decision sera de efecto vinculante a la judicatura y no podria volver a
ser inaplicada’. Por otra parte, los fallos del Tribunal Constitucional se
convierten en un precedente vinculante para ser observados por la judi-
catura peruana’?, lo cual se torna en un segundo punto de contacto entre
ambos modelos; finalmente, el tercero y definitivo, seria la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos que declara fundada una
accion de garantia denegada por la justicia del Estado peruano y que puso
fin a la jurisdiccion nacional. Los efectos deberan ser acatados tanto por
el Poder Judicial como por el Tribunal Constitucional™.

No debemos olvidar que los jueces pueden controlar la constitucio-
nalidad de las normas de inferior jerarquia que la ley. En concreto, nos
referimos a los reglamentos, decretos y resoluciones de caracter adminis-
trativo que vulneren la ley y la Constitucion; para estos casos existe la
demanda de accion popular, que tiene, sin embargo, la siguiente reserva:
si bien el Tribunal Constitucional puede conocer el dltima y definitiva
instancia las acciones de garantia, podria suscitarse un descontrol si la
judicatura declara fundada una resolucion inaplicando un reglamento
por afectar derechos fundamentales sin que pueda tomar conocimiento
y ser confirmado por el maximo garante de los derechos y libertades,

72 En efecto, el articulo 6 del titulo preliminar el Cédigo Procesal Constitucional
establece: “(...) los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién
popular”.

73 La primera disposicion final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
establece que los “jueces y [t]ribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con
rango de ley y los reglamentos respectivos segtin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad”.

7+ El articulo 115 del Cédigo Procesal Constitucional establece: “las resoluciones
de los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se haya sometido expresamente
el Estado peruano no requieren, para su validez y eficacia, de reconocimiento, revisiéon
ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son comunicadas por el Ministerio de
Relaciones Exteriores al Presidente del Poder Judicial, quién a su vez, las remite al tribunal
donde se agot6 la jurisdiccion interna y dispone su ejecucién por el juez competente,
de conformidad con lo previsto por la Ley N.° 27775 que regula el procedimiento de
ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales”.
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solo por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, cuando
sube a consulta’. En este supuesto, observamos que no existe un punto
de contacto entre ambos modelos (difuso y concentrado) que pueda ser
detectado a tiempo. Un problema que dejamos planteado por exceder
las pretensiones de este trabajo.

B) LOS TEMAS PENDIENTES PARA UNA EVENTUAL REFORMA

El caracter de maximo intérprete de la Constitucion ha llevado a ciertos
sectores a sostener que la funcion de control constitucional que ejerce el
Tribunal carece irénicamente de un control superior; en otras palabras,
que no esta previsto en la Constitucion quién controla al llamado con-
trolador. En realidad, si bien algunas polémicas resoluciones del Tribunal
han motivado este tipo de cuestionamientos, debemos sostener que si
existen instancias superiores, conocidas como supranacionales’®, para
poder revertir una decision que haya afectado los derechos y libertades
de los ciudadanos y que se encuentran amparadas en la Constitucion de
199377, Los ciudadanos pueden acceder a la jurisdiccion supranacional
para que dichos tribunales internacionales, reconocidos por el Estado pe-
ruano gracias a los tratados, conozcan los casos de violacion a los derechos

75 “Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion del control difuso

de la constitucionalidad de las normas, seran elevadas en consulta a la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, si no fueran impugnadas. Lo
son igualmente las resoluciones judiciales en segunda instancia en las que se aplique este
mismo precepto, aun cuando contra éstas no proceda medio impugnatorio alguno.

En todos estos casos, los jueces se limitan a declarar la inaplicacion de la norma por
incompatibilidad inconstitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, realizando
interpretacion constitucional, conforme a la forma y modo que la Constitucion establece.

Cuando se trata de normas de menor jerarquia, rige el mismo principio, no
requiriéndose la elevaciéon en consulta, sin perjuicio del proceso de accién popular. La
consulta a que hace alusion el presente articulo se hace en interés de la ley”. Articulo 3
del Cédigo Procesal Constitucional peruano.

76 Al respecto, el articulo 113 del Cédigo Procesal Constitucional peruano establece:
“para los efectos de lo establecido en el articulo 205 de la Constitucién, los organismos
internacionales a los que puede recurrir cualquier persona que se considere lesionada en
los derechos reconocidos por la Constitucién, o los tratados sobre Derechos Humanos
ratificados por el Estado peruano, son: el Comité de Derecho Humanos de las Naciones
Unidas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados
Americanos y aquellos otros que se constituyan en el futuro y que sean aprobados por
tratados que obliguen al Perd”.

77 El articulo 205 de la Constitucion de 1993 establece: “agotada la jurisdiccion
interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucién reconoce
puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos segtn tratados
o convenios de los que el Pert es parte”.
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humanos una vez agotada la jurisdiccion interna’®. Dado el caso, cuando
un organismo internacional, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ejemplo, declare fundada la pretension de un ciudadano no
solo se estaria reconociendo una violacion a los derechos y libertades, sino,
ademas, se estaria produciendo un efecto corrector para una equivocada
decision del Tribunal Constitucional™.

1) El llamado Control de Convencionalidad

Una prueba de la creciente influencia de la Corte es la aplicacion del
llamado Control de Convencionalidad, una consecuencia del deber de
los estados signatarios de la Convencién Americana en sus compromisos
internacionales de respeto, proteccién y garantia a los derechos y liber-
tades. El reconocimiento de dicho Control se produjo gracias al voto
concurrente de la sentencia Myrna Mack Chang vs Guatemala (2003),
argumentandose:

“no es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Cor-
te sélo a uno o algunos de los 6rganos, entregar a éstos la representaciéon
del Estado en el juicio —sin que esa representacién repercuta sobre el
Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen convencional
de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del ‘control de conven-
cionalidad’ que trae consigo la jurisdiccién de la Corte Interamericana”®.

La Corte se pronuncié nuevamente sobre este instituto tres afios
tarde, con la sentencia Almonacid Arellano y otros vs Chile (2006), sos-
teniendo:

“la Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
urgentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como

78 El articulo 24 del Cédigo Procesal Constitucional peruano establece que “la
resolucién del Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre el fondo agota la jurisdiccion
nacional”.

7 El articulo 115 del Cédigo Procesal Constitucional peruano dispone: “las resoluciones
de los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se haya sometido expresamente
el Estado peruano no requieren, para su validez y eficacia, de reconocimiento, revision,
ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son comunicadas por el Ministerio de
Relaciones Exteriores al Presidente del Poder Judicial, quién a su vez, las remite al tribunal
donde se agoté la jurisdiccion interna y dispone su ejecucién por el juez competente,
de conformidad con lo previsto por la Ley N.° 27775, que regula el procedimiento de
ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales”.

80Veéase el parrafo 27 del voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.
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parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objetivo y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete altimo de la Convencion Americana”s!.

El control de convencionalidad, como institucion juridica internacio-
nal, se convierte en una herramienta que permite a la Corte comparar el
contenido de los derechos humanos reconocidos en la Convencion, con el
ordenamiento juridico nacional presidido por la Constitucion; un ejercicio
judicial que en el fondo no difiere del control de constitucionalidad que
conocemos, pero aplicado desde un érgano supranacional reconocido por
el Estado miembro, que conlleva también al deber de los jueces nacionales
para inobservar las disposiciones legales cuyo contenido sea contrario a
las normas de proteccion y garantia a los derechos y libertades. En ese
sentido, el Estado peruano debe respetar la competencia contenciosa de
dicha instancia supranacional, pues se ha comprometido al cumplimiento
de sus resoluciones gracias a su efecto vinculante; por eso, no debemos
olvidar que los tratados internacionales son ley entre los Estados firman-
tes y, si versan sobre derechos humanos, son, ademas, de cumplimiento y
observancia obligatoria (normas de ius cogens).

2) El procedimiento de eleccion

El procedimiento de eleccion de los magistrados del Tribunal Consti-
tucional también deberia ser sujeto a una revision y reforma. Si bien se
sostiene que debe ser el Consejo Nacional de la Magistratura el 6rgano
encargo de la seleccion de candidatos que seran enviados al Congreso para
su votacion, no debemos olvidar que los constituyentes de 1993 optaron
por un procedimiento de elecciéon que contiene una clara carga politica.
En la practica, los partidos deberan pactar y repartir sus cuotas de poder
por uno o mas candidatos hasta ocupar las vacantes libres. La propuesta
de participacion del Consejo Nacional resolveré el primer problema (la
seleccion de los mejores candidatos), pero al final se impondra el apoyo
politico de los partidos con representacion en el Congreso. Por eso, si no

81 La sentencia Almonacid Arellano y otros vs Chile, CORTE INTERAMERICANA DE
DEerecHOs HumaNos, 2006, en concreto parrafo 124.
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hubiese acuerdo para modificar este procedimiento proponemos que los
candidatos electos como magistrados permanezcan de manera vitalicia
en sus cargos mientras “observen buena conducta”®?, parafraseando a la
Constitucion estadounidense. La razon es simple, con el paso del tiempo
“los politicos pasan, pero los jueces se quedan”; es decir, la independencia
de un magistrado electo se fortalecera en la medida que se distancie en el
tiempo de los grupos politicos que apoyaron su candidatura. Es probable
que esta propuesta suene poco convincente en un escenario de cultura
europea continental, iberoamericana en concreto, pero no asi desde un
punto de vista anglosajon donde sus ciudadanos son mas sensibles a co-
nocer y dar su opinién sobre los magistrados que eventualmente podran
juzgarlos en el futuro; en el mismo sentido, citando los argumentos de
Alexander Hamilton, James Madison y John Jay para la Corte Suprema
estadounidense:

“la consideracion esencial debe consistir en escoger el sistema de eleccion
que mejor garantice que se logran estos requisitos; (...) porque la tenencia
permanente en los cargos (...) debe hacer desaparecer bien pronto toda
sensacion de dependencia respecto de la autoridad que los confiere”®,

Sobre el impacto y finalidad de sus resoluciones, dentro del contexto
iberoamericano, debemos tener presente que los tribunales constitucionales
nacieron para mantener la institucionalidad juridica, asi como la estabili-
dad politica y econémica, respetando el contenido constitucional de los
derechos, lo cual debe lograrse por medio de resoluciones que favorezcan
una interpretacion previsora, es decir, que considera las consecuencias de
sus decisiones o la verificacion de sus resultados®. Para finalizar, solo nos
quedaria decir que, si bien el origen del sistema de jurisdiccion constitucio-
nal no fue previsto expresamente en la Constitucion estadounidense, mas
preciso en la revision judicial de las leyes, sino producto de una resolucién
judicial (Marbury versus Madison, 1803) debemos tener en cuenta que su
nacimiento fue producto de la solucién de un caso aplicando los criterios
de la justicia procesal, pues no era la libertad la que estaba en juego, sino la
jerarquia constitucional; pese a ello, la inaplicacion de las leyes procede contra
cualquier disposicién constitucional, incluyendo las relativas a los derechos
humanos, como se aplicaria afios mas adelante gracias a la practica judicial.

Pero el fundamento de la revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes, surgida gracias a la sentencia de 1803, no debe hacernos per-

82 Constitucion de Estados Unidos de América de 1787, articulo 3, primera seccién.
8 HamizroN, MADISON, JAY, op. cit., p. 220.
8 Néstor SAGUES, La Interpretacion Judicial de la Constitucion, p. 122.
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der de vista que posee un profundo significado de la Constitucion: es la
persona humana la que, desde hace siglos, se encuentra haciendo frente
a las arbitrariedades de quien ejerce el poder. A modo de ejemplo, en la
literatura encontramos un pasaje que explica la primacia de la libertad
frente al uso arbitrario del poder. Nos referimos a la libertad que dio el
Quijote de la Mancha a unos hombres que iban de manera forzada a
trabajar a las galeras. Como se recordara en la novela, luego de escuchar
y cuestionar las razones de la detencién y la desproporcion del castigo, el
Quijote resuelve que como una de las partes de la prudencia es que lo
que se puede hacer por bien no se haga por mal,

“(...) quiero rogar a estos sefores guardianes y comisario sean servidos
de desataros y dejaros ir en paz; que no faltaran otros que sirvan al Rey
en mejores ocasiones; porque me parece duro caso hacer esclavos a los
que Dios y naturaleza hizo libres”.

Si bien la actitud del Caballero de la Triste Figura asumié la funcion de un
juez que conoce un habeas corpus®, nos damos cuenta de que el problema
fue resuelto inaplicando una disposicién del Monarca por oponerse a unos
valores superiores (la libertad) que hoy encontramos en las disposiciones
constitucionales. Es cierto que lo citado corresponde a un pasaje de la
literatura universal, pero posee la profundidad suficiente para comprender
que las instituciones constitucionales surgen del sentido comun y que
tienen su fundamento en el derecho natural para resolver un problema
concreto, especialmente cuando las libertades se encuentran en juego.
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DE CONSTITUCIONALIDAD EN ARGENTINA

THE JUDICIAL REVIEW
OF CONSTITUTIONALITY IN ARGENTINA

Juan Santiago Ylarri’

Resumen

Con el objetivo de analizar el control judicial de constitucionalidad en
Argentina, se estudiara la organizacién del Poder Judicial, en particular el
modo de designacion y remocion de los magistrados de la Corte Suprema
y de los tribunales federales inferiores. Ademas, se desarrollaran las carac-
teristicas del sistema de control de constitucionalidad argentino, asi como
el requisito de “caso”, la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad
de oficio por parte de los tribunales, y el debate respecto de la obliga-
toriedad de los precedentes de la Corte Suprema. A su vez, se analizara
la jurisdiccion originaria y por apelacion de dicha Corte. Finalmente, se
hara referencia a dos mecanismos introducidos recientemente por el
méximo tribunal que ayudan a legitimar la actuacién del Poder Judicial.

Palabras claves: Control de constitucionalidad, Poder Judicial, Legitima-
cion, Precedente, Jurisdiccion

Abstract

The purpose of this paper is to analyze judicial review in Argentina.
The organization of the Judicial Power, in particular the procedure of
appointment and removal of the judges of the Supreme Court and lower
federal courts will be studied. The characteristics of judicial review sys-
tem in Argentina will be developed, as well as the case or controversy
requirement, the declaration of unconstitutionality ex officio by Courts,
and the debate on whether precedents of the Supreme Court are man-
datory. Also, the Supreme Court’s original and appellate jurisdiction will
be analyzed. Finally, reference will be made to two mechanisms recently
introduced by the Supreme Court that helps legitimize the performance
of the Judiciary.

“Doctor en Derecho, Universidad de Buenos Aires. Articulo recibido el 27 de mayo
de 2019 y aceptado para su publicaciéon el 3 de agosto de 2019. Correo electrénico:
juanylarri@derecho.uba.ar.
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1. Introduccion

Este afio se cumplen veinticinco afios de la tiltima reforma constitucional
de Argentina, momento propicio para evaluar la evolucion del control
judicial de constitucionalidad y los cambios que se han producido desde
los origenes de la Constitucion y, en especial, la incidencia de la reforma
constitucional en el tema. Son distintas las cuestiones que se abordaran en
el trabajo. En primer lugar, se analizara brevemente la organizacién de los
tribunales federales en Argentina, en particular, el modo de designacion
y remocion de los magistrados de la Corte Suprema y de los tribunales
federales inferiores. A su vez, se desarrollaran las caracteristicas del siste-
ma de control de constitucionalidad de dicho pais, prestando particular
importancia a los alcances del requisito de “caso judicial”, la posibilidad
de declarar la inconstitucionalidad de oficio por parte de los tribunales,
asi como el debate respecto de la obligatoriedad de los precedentes de la
Corte Suprema. Asimismo, se referiran las vias de acceso a la mencionada
Corte, sea a través de su competencia originaria y exclusiva, o por ape-
lacién, la cual puede ser ordinaria o extraordinaria. Finalmente, se hara
mencién de dos mecanismos introducidos por el maximo tribunal en
los altimos tiempos, que ayudan a legitimar la actuacion del Poder Judi-
cial.

2. El Poder Judicial y el sistema de nombramiento
y remocion de jueces

2.1. LA ORGANIZACION DEL PODER JUDICIAL

La Constitucion argentina ha adoptado la clasica division tripartita de
poder en el Legislativo, Ejecutivo y Judicial'. Mientras que la primera parte
del texto constitucional desarrolla las declaraciones, derechos y garantias;
la segunda establece las autoridades de la nacion, por un lado, el gobierno
federal y, por el otro, los gobiernos de provincia. Respecto del primero de

1 Al respecto, cfr. “La divisiéon de poderes en la emergencia econémica en
Argentina”, pp. 235-262. Disponible en www.sciencedirect.com/science/article/pii/

S1405919316000093?via%3Dihub.
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ellos, se regula el Legislativo, seguido del Ejecutivo y, por tltimo, la rama
Judicial, que abarca los articulos 108 a 119 de la Constitucion.

El Poder Judicial se compone de una serie de 6rganos que forman
parte del gobierno federal y que ejercen una funcion del poder del Estado.
Esta es la “administracion de justicia”, “jurisdiccion” o “funcion jurisdic-
cional”. A ello, se afiade, a partir de la reforma de 1994, el Consejo de la
Magistratura, regulado en el articulo 114, y el jurado de enjuiciamiento,
previsto en el articulo 1152. De esta forma, la Constitucion le encomienda
al Poder Judicial, conforme lo establece el predmbulo, afianzar la justicia®.

La Constitucion establece que el Poder Judicial de la nacion:

“seré ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribuna-
les inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nacion™.

De aqui, se deriva que la Corte Suprema es el Gnico tribunal que se en-
cuentra expresamente previsto por la Constitucién, lo que implica que
no podria ser suprimida por una ley del Congreso. Distinto es el caso de
los demas tribunales “inferiores”, los cuales se encuentran subordinados
a esta Corte y dependen de que el Congreso de la nacion los establezca®.
Sobre la organizacion de estos tribunales, caben destacar la Ley 27°, dic-
tada en 1862, sobre la organizacion de la justicia nacional; la Ley 487, de
1863, sobre la jurisdiccion y competencia de los tribunales nacionales; la
Ley 40558, de 1902, sobre reformas de la justicia nacional y la creacion
de camaras de apelaciones; la Ley 13998°, de 1950, que establecié una
nueva organizacion de la justicia nacional; y el decreto Ley 1285/581°, que
reorganizo la justicia nacional, el cual tuvo numerosas modificaciones'.

2 German J. Bioart Campos, Manual de la Constitucion Reformada, p. 331.

3 Sin perjuicio de lo expuesto, cabe destacar que en Argentina los gobiernos de
provincia ejercen la potestad ejecutiva, legislativa y, también, la judicial, lo que implica
que cada provincia puede determinar el sistema de control de constitucionalidad en
su jurisdiccion. Por el contrario, en otros paises, por ejemplo, en Espafia, la funcién de
administrar justicia es una competencia exclusiva del Estado central. Cfr. Juan YLARRI,
“El federalismo argentino y el sistema autonémico espafol: similitudes y diferencias, con
especial referencia a los Estatutos de Autonomia”.

4 Constitucion Politica de Argentina, articulo 108.

5 En efecto, el articulo 75, inciso 20 de la CA determina que le corresponde al
Congreso: “Establecer tribunales inferiores a la Corte Suprema de Justicia...”.

6 Registro Nacional, 1857-1862, tomo 1v, p. 496.

7 Registro Nacional, 1863-1869, p. 49.

8 Registro Nacional, 1902-1, p. 100.

9B.0O., 11 de octubre de 1950.

10B.O., 7 de febrero de 1958.

' En particular, véanse las leyes 15271 (B.O. 9 de febrero de 1960, 21.341 (B.O.
30 de junio de 1976), 21613 (B.O. 11 de agosto de 1977), 2.628 (B.O. 31 de agosto de
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A su vez, entre otras cuestiones, la Constitucion regula lo atinente
a la inamovilidad y remuneracion de los jueces'?, establece los requisitos
para ser miembro de la Corte Suprema', y le reconoce la facultad para
dictar sus propios reglamentos'*. Debe destacarse, también, de forma
particular el articulo 109 de la Constitucion, el cual fija una estricta se-
paracién del Poder Judicial con el Poder Ejecutivo!. Sin perjuicio de ello,
dicha circunstancia no obsta a la existencia de tribunales administrativos,
siempre, claro estd, que exista un control judicial suficiente, conforme lo
ha establecido el maximo tribunal en la causa “Ferndndez Arias”'6.

1977),21708 (B.O. 28 de diciembre de 1977), 23498 (B.O. 23 de junio de 1987), 23637
(B.O. 2 de diciembre de 1988), 24050 (B.O. 7 de enero de 1992), 24053 (B.O. 20 de
enero de 1992), 24289 (B.O. 29 de diciembre de 1993), 24290 (B.O. 29 de diciembre
de 1993), 24463 (B.O. 30 de marzo de 1995), 24655 (B.O. 15 de julio de 1996), 26853
(B.O. 17 de mayo de 2013), 27146 (B.O. 18 de junio de 2015), 27150 (B.O. 18 de junio
de 2015), 27308 (B.O. 16 de noviembre de 2016) y 27500 (B.O. 10 de enero de 2019).

Con relacién a la organizacion de la justicia federal, véase el reciente trabajo de
Alberto B. BiancHi, “Un apunte sobre la organizacién de los tribunales federales”. El autor,
también ha estudiado la influencia que las instituciones judiciales estadounidenses han
tenido en las de Argentina en su trabajo “La organizacion de los tribunales federales en
los Estados Unidos”.

12 Articulo 110 de la CA: “Los jueces de la Corte Suprema y de los tribunales
inferiores de la Nacion conservarin sus empleos mientras dure su buena conducta, y
recibiran por sus servicios una compensacién que determinari la ley, y que no podra ser
disminuida en manera alguna, mientras permaneciesen en sus funciones”.

3 Articulo 111 de la CA: “Ninguno podra ser miembro de la Corte Suprema de
Justicia, sin ser abogado de la Nacién con ocho afios de ejercicio, y tener las calidades
requeridas para ser senador”.

4 Articulo 113 de la CA: “La Corte Suprema dictara su reglamento interior y
nombrara a sus empleados”.

15 Articulo 109 de la CA: “En ningtin caso el presidente de la Nacién puede ejercer
funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las
fenecidas”.

16 CSJN, Fernandez Arias, Elena y otros ¢/ Poggio, José (Suc), 19/9/1960, Coleccion
de Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos) tomo 247, p. 646. Més
adelante en el tiempo, la Corte sefialé que, si bien el articulo 109 CN prohibe en todos
los casos al Poder Ejecutivo ejercer funciones judiciales, resulta valido otorgar facultades
jurisdiccionales a 6rganos de la administracion “siempre y cuando los organismos de la
administracion dotados de jurisdiccion para resolver conflictos entre particulares hayan sido
creados por ley, su independencia e imparcialidad estén aseguradas, el objetivo econémico
y politico tenido en cuenta por el legislador para crearlos (y restringir asi la jurisdiccion que
la Constitucién Nacional atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable y, ademas,
sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente” (CSJN, Angel Estrada
y Cia. S.A. ¢/ Secretaria de Energia y Puertos, 5 de abril de 2005, Fallos: 328:651).
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2.2. NUMERO DE MIEMBROS DE LA CORTE SUPREMA

En cuanto al namero de magistrados de este organismo, originariamente
la Constitucion de la Confederacion Argentina de 1853 habia dispuesto
un ntimero concreto de jueces, estableciéndolo en nueve jueces y dos
fiscales. La Constitucion de 1860 dejo sin efecto esta disposicion, dejando
librado al Poder Legislativo la determinacion de dicho namero. La ley 27
estableci6 cinco jueces y un procurador general. La Ley 15271'7 de 1960
f1j6 su cantidad en siete miembros, los cuales fueron nuevamente reducidos
a cinco por la Ley 16895'® de 1966. Con posterioridad, en el afio 1990,
la Ley 23774 elevé el nimero a nueve, tal como es el caso de la Corte
estadounidense. Finalmente, mediante la Ley 26183%° se volvié a cinco
miembros?!. En la actualidad, la Corte Suprema de Justicia de la nacién se
encuentra compuesta por los ministros: Carlos Rosenkrantz, Elena Highton
de Nolasco, Ricardo Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti.

2.3. FORMA DE DESIGNACION DE LOS MINISTROS
Y DE LOS JUECES DE LOS TRIBUNALES INFERIORES

Con anterioridad a la reforma de 1994, la Constitucion Argentina esta-
blecia que los magistrados de la Corte Suprema y de los demas tribunales
inferiores eran designados por el Presidente con acuerdo del Senado?.
A partir de la reforma, segiin lo dispone el articulo 99, inciso 4 de la
Constitucion, los magistrados de la mentada Corte son nombrados por el
Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miembros
presentes, en sesion publica, convocada al efecto. E1 mismo precepto
establece también que:

“nombra los demas jueces de los tribunales federales inferiores en base
a una propuesta vinculante en terna del Consejo de la Magistratura, con
acuerdo del Senado, en sesién puablica, en la que se tendra en cuenta la
idoneidad de los candidatos”.

Es decir, que para la elecciéon de los ministros del maximo tribunal, a di-
ferencia del nombramiento de los magistrados de los tribunales inferiores
existen diversas particularidades: no interviene el Consejo de la Magistra-

17 B.O. 9 de febrero de 1960.

18 B.O. 7 de julio de 1966.

19B.O. 16 de abril de 1990.

20 B.O. 18 de diciembre de 2006.

21 Néstor Pedro SAGUES, Manual de Derecho Constitucional, pp. 396-397.
22 Articulo 83, inciso 5.
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tura, sino que la propuesta es potestad exclusiva del Poder Ejecutivo; se
requiere una mayoria agravada —dos tercios de los senadores presentes—;
y el acuerdo de la Camara de Senadores debe tratarse en una sesiéon
especifica para el tema, que es publica. Por otro lado, el articulo 111 de
la Constitucion dispone que para ser miembro de la Corte Suprema se
requiere ser abogado de la nacion “con ocho afios de ejercicio, y tener las
calidades requeridas para ser senador”?.

El ejercicio de la atribucion del Poder Ejecutivo fue reglamentada me-
diante el decreto 222/03%, el cual buscé establecer pardmetros a tener en
cuenta para una mejor seleccion del candidato propuesto de modo que su
designacion contribuya fehacientemente en un efectivo mejoramiento del
servicio de justicia, cuya garantia debe el Estado proveer a los ciudadanos,
al fortalecimiento del sistema republicano y al incremento de la calidad
institucional, segtin se senala en los considerandos de la medida. En la nor-
ma mencionada se dispuso que al momento de la consideraciéon de cada
propuesta se tenga presente, “en la medida de lo posible”, la composicion
general de la Corte Suprema para posibilitar que la inclusion de nuevos
miembros permita reflejar las diversidades de género, especialidad y proce-
dencia regional en el marco del ideal de representacion de un pais federal?.

En lo que respecta a la designacion de los jueces federales de los
tribunales inferiores, es dable destacar que la Ley 249372¢ —con sus modifi-
caciones?’— reglamenta el funcionamiento del Consejo de la Magistratura.
En su articulo 13 se regula la Comisién de Seleccion de Magistrados y
Escuela Judicial, donde se fijan las bases fundamentales del procedimiento
de seleccion. La cuestion fue reglamentada por la resolucion 7/2014%,
dictada por el Consejo de la Magistratura®.

23 Cabe hacer una breve alusion a los conjueces de la Corte Suprema. El articulo 22
del decreto ley 1285/58 dispone que para los casos de recusacion, excusacion, vacancia
o licencia de los jueces, el tribunal se integra mediante sorteo entre los presidentes de las
camaras nacionales de apelacion en lo federal de la ciudad de Buenos Aires, y los de las
camaras federales del resto del pais. Si no se integrare de tal modo, la norma estipula que se
practicara sorteo entre una lista de conjueces. Estos, que son diez, resultan designados por
el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado. Deben reunir las condiciones constitucionales
para acceder a la Corte, y su nombramiento tiene una duracion de tres afios.

24 B.O. 20 de junio de 2003.

25 Articulo 3°.

26 B.O. 6 de enero de 1998.

7 Leyes 26080 (B.O. 27 de febrero de 2006) y 26855 (B.O. 27 de mayo de 2013).
Con relacion al equilibrio en la composicion de este 6rgano, cfr. Juan Ylarri “El equilibrio
en la composicién del Consejo de la Magistratura”.

28 B.O. 25 de marzo de 2014.

2 Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde sefialar que muchas veces los tribunales
inferiores de la nacién son integrados de modo transitorio por jueces subrogantes en caso
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2.4. DURACION EN EL CARGO DE LOS JUECES
Y FORMA DE REMOCION

El articulo 110 de la Constitucién dispone que los jueces de la Corte Su-
prema y de los tribunales inferiores de la nacién conservaran sus empleos
mientras dure su buena conducta, del mismo modo que lo establece la
Constitucion estadounidense™.

En relacion con ello, la reforma constitucional de 1994 introdujo
una prevision que determina que una vez que, tanto los magistrados de la
Suprema como los demas jueces de los tribunales inferiores, cumplan los
setenta y cinco afnos de edad, para mantenerse en el cargo es necesario un
nuevo nombramiento del Poder Ejecutivo con la conformidad del Senado,
y que esos nombramientos se hacen por cinco afios, pudiendo repetirse
indefinidamente por el mismo tramite.

Es preciso detenerse en este punto, pues ha suscitado controversias y
diversos pronunciamientos, incluso, al interior de dicho organismo. El maxi-
mo tribunal se expidi6 sobre aquella norma en el afio 1999, en una accién
declarativa de certeza iniciada por el entonces ministro de dicha Corte,
Carlos Fayt. En aquel caso, el méximo tribunal consider6 que la clausula
citada habia sido invalidamente introducida en la reforma constitucional
de 19943!. Asi, la Corte Suprema afirmé que la sancién explicita de nulidad
contenida en el articulo 6 de la Ley 243093, declarativa de la necesidad de
la reforma, para todo aquello que comportase una modificacién, derogacion

de licencia, suspensién, vacancia, remocién u otro impedimento de sus jueces titulares.
El abuso de esta figura ha llevado a la Corte Suprema en los ultimos afios a dictar tres
trascendentes pronunciamientos referidos a la cuestion, en particular, los casos Rosza,
Carlos A. y otro s/ recurso de casacién, 23 de mayo de 2007, Fallos: 330:2361; Aparicio,
Ana Beatriz y otros ¢/ EN -CSJN- Consejo de la Magistratura - art. 110 s/ empleo publico,
21 de abril de 2015, Fallos: 338:284 y Uriarte, Rodolfo Marcelo y otro ¢/ Consejo de
la Magistratura de la Nacién s/ Accién mere declarativa de inconstitucionalidad, 4 de
noviembre de 2015, Fallos: 338:1216. En la actualidad, la cuestion se encuentra regida
por la Ley 27439 (B.O. 6 de junio de 2018). Al respecto, véase el detallado anélisis de
Claudio Matias PospELEY, El régimen juridico de los jueces subrogantes en el orden federal.

30 En efecto, el articulo 11, seccion 1° de la Constitucion de Estados Unidos establece:
“The Judges, both of the supreme and inferior Courts, shall hold their Offices during good
Behaviour...”. Cabe sefialar que en el articulo 78 de El Federalista Alexander Hamilton
sefialaba que nada puede contribuir tan eficazmente a la firmeza e independencia del
poder judicial “como la estabilidad en el cargo, esta cualidad ha de ser considerada con
razén como un elemento indispensable en su constitucion y asimismo, en gran parte, como
la ciudadela de la justicia y la seguridad ptblicas”.

31 CSJN, Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento, 19
de agosto de 1999, Fallos: 322:1609. Véase al respecto, Antonio Maria HERNANDEZ, “El
caso ‘Fayt’ y sus implicancias constitucionales”.

32 B.O. 31 de diciembre de 1993.
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o agregado a la competencia establecida en los articulos 2° y 3° de aquella
norma, revelaba el caricter de restriccion explicita que el Congreso habia
atribuido a aquello que alterase o excediese el marco de la habilitacion.
En este orden de ideas, el maximo tribunal sostuvo que el Congreso, en
cumplimiento de su funcién preconstituyente, no habia habilitado una
modificacion de significativa trascendencia a la garantia de la inamovilidad
de los magistrados judiciales federales, a partir del cumplimiento de una
edad determinada, ya que una alteracion tan sustancial no reconocia habi-
litacion suficiente en las facultades implicitas que se derivan de la expresa
atribucion de reformar la designacion de magistrados federales al incluir el
Consejo de la Magistratura.

Sin embargo, afios después, este tribunal modificé su postura en el
precedente “Schiffrin”*. En el caso, rechazé la demanda de un magistrado
que pretendia se declarase la nulidad de las previsiones del articulo 99, inciso
4° ya mencionadas. En este sentido, el maximo tribunal consider6 que el
nivel de escrutinio del control judicial de la actuacion de una convencion
constituyente debia adoptar la méxima deferencia hacia el érgano refor-
mador. Por lo tanto, interpreté que la Ley 243009, al habilitar a la Asamblea
Reformadora de 1994 a actualizar las atribuciones del Congreso y del Poder
Ejecutivo contenidas en la Constitucion Nacional, habia incluido los diversos
componentes del proceso de designacion de los jueces federales que impera
en nuestro pais. Afirmo6 que en la sentencia del caso “Fayt”, la Corte habia
adoptado un nivel de escrutinio restrictivo sobre el juicio de compatibilidad
material entre los temas habilitados y las clausulas adoptadas, lo que limitaba
severamente la competencia del 6rgano reformador. Por lo tanto, estimé
que la doctrina utilizada en el caso “Fayt” debia ser abandonada y sustitui-
da por un nuevo estandar de control, que sea deferente y respetuoso de la
voluntad soberana del pueblo*. De este modo, la cldusula constitucional
recobr6 plena operatividad en la actualidad. En virtud de ello, el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, mediante la resolucion 521/173°, regla-
ment6 el procedimiento a seguir en caso de que un magistrado pretenda
continuar en el cargo habiendo cumplido los setenta y cinco afios de edad*®.

3 CSJN, Schiffrin, Leopoldo Héctor ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accién
meramente declarativa, 28 de marzo de 2017, Fallos: 340:257.

34 Sobre el caso, véase el excelente anilisis de Gonzalo Gabriel CARRANZA, “Re-
pensando la constitucionalidad de la constitucién. El valor presente y futuro de la causa
‘Schiffrin ¢/ Poder Ejecutivo Nacional'”.

3 B.O. 26 de diciembre de 2017.

36 Al respecto, véase el trabajo de Gonzalo Gabriel CarraNZA, “Efectos ostensibles
del caso Schiffrin. Comentarios a la Resolucién 521-E/2017 del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién”.
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Finalmente, es oportuno precisar que la forma de remocion de los
magistrados difiere segtn se trate de ministros de la Corte Suprema o,
bien, de jueces federales de los tribunales inferiores. En relacién con el
primer supuesto, el articulo 53 de la Constitucion establece que la Cama-
ra de Diputados ejerce el derecho de acusar ante el Senado, entro otros
funcionarios

“a los ministros y a los miembros de la Corte Suprema, en las causas de
responsabilidad que se intenten contra ellos, por mal desempefio o por
delito en el ejercicio de sus funciones; o por crimenes comunes, después
de haber conocido de ellos y declarado haber lugar a la formacién de
causa por la mayoria de dos terceras partes de sus miembros presentes”.

De forma concordante, el articulo 59 de la Constitucién determina que
le corresponde al Senado

“juzgar en juicio publico a los acusados por la Camara de Diputados (...).
Ninguno seré declarado culpable sino a mayoria de los dos tercios de los
miembros presentes”.

Por el contrario, respecto de los magistrados de los tribunales inferiores,
segun lo estipula el articulo 114, inciso 5, de la Constitucion, le correspon-
de al Consejo de la Magistratura “decidir la apertura del procedimiento de
remocion de magistrados, en su caso ordenar la suspension, y formular la
acusacion correspondiente”. Al jurado de enjuiciamiento de magistrados,
previsto en el articulo 115 de la Norma Fundamental, le corresponde re-
mover a los jueces de los tribunales inferiores de la nacién, por las mismas
causales expresadas en el articulo 53 para la remocion de los ministros
de la Corte Suprema.

3. El control de constitucionalidad

3.1. EL SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN ARGENTINA

La crisis de legitimidad de la justicia argentina ha sido puesta de relieve
por el actual presidente de la Corte Suprema en su discurso en la apertura
del afio judicial 2019, lo que permite vislumbrar que el debate sobre la
legitimidad del Poder Judicial contintia siendo plenamente actual®’.

37 Discurso disponible en www.cij.gov.ar/nota-33769-Acto-de-apertura-del-a-o-
judicial-2019.html [fecha de consulta: 17 de julio de 2019. El presidente de la Corte
indico que se realizaron tres acciones tendientes a acrecentar la legitimidad del Poder
Judicial en el marco de una politica de gobierno abierto. La primera de ellas, se refiere a la
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Ahora bien, debe resaltarse que es funcion esencial de la Corte Su-
prema preservar la supremacia constitucional®. Sobre la cuestion de la
jerarquia de las normas y la supremacia constitucional, cabe precisar que
el articulo 31 de la Constitucion Nacional estipula:

“esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son
la ley suprema de la Nacién”.

Si bien, de la lectura literal del texto no se distingue una primacia entre
unas y otras, cabe precisar que el articulo 28 de la Constitucion establece
que los principios, garantias y derechos reconocidos en la norma funda-
mental “no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”,
de lo cual se desprende que una ley emanada del Congreso de la nacion
no puede alterar el contenido del texto constitucional. A su turno, el
articulo 27 de la Constitucién Nacional estipula que el gobierno federal
puede celebrar tratados “que estén en conformidad con los principios de
derecho publico establecidos en esta Constitucion”. La reforma consti-

digitalizacion de los tramites de los expedientes. Cabe precisar que esta cuestion se realizo
en el marco de las leyes 25506 (B.O. 14 de diciembre de 2001) de firma digital; 26685
(B.O. 7 de julio de 2011), que autorizo la utilizacién de expedientes electrénicos, y la Ley
26856 (B.O. 23 de mayo de 2013), que estableci6 la obligacion de publicar las acordadas
y resoluciones que los tribunales adopten. También es dable mencionar las acordadas
31/2011, 3/2012, 8/2012, 29/2012, 14/2013, 15/2013, 24/2013, 35/2013, 36/2013,
38/2013, 43/2013, 21/2014, 6/2014, 11/2014, 3/2015, 26/2015, 34/2017. Finalmente,
es dable destacar la reciente acordada 15/2019 que establecié que las ejecuciones fiscales
que inicie la Administracion Federal de Ingresos Ptblicos en el marco de la Ley N° 11.683
tramitardan completamente en forma digital. En segundo lugar, Carlos Rosenkrantz se
refiri6 a la creacion de una agenda de causas trascendentes. Para finalizar, se destaca la
elaboracion de un proyecto de reglamento de compras y contrataciones para reemplazar
el sistema vigente, que data de 1972.

En la misma linea, recientemente la Corte Suprema ha resaltado la importancia de
la debida fundamentacion de los fallos judiciales para la credibilidad del Poder Judicial.
Asi, sefial6 que es una exigencia arraigada en la Constitucién Nacional y en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de que los fallos de los tribunales de justicia cuenten
con fundamentos consistentes y racionalmente sostenible, ya que “al expresarse las razones
que el derecho suministra para la resolucion de controversias se favorece la credibilidad
de las decisiones tomadas por el poder judicial en el marco de una sociedad democratica”
(CSIN, V., D. ¢/ Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno
s/ amparo, 16 de julio de 2019, causa CSJ 210/2014 (50-V)/CS1.

38 CSJN, Santiago Dugan Trocello S.R.L. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional -Ministerio
de Economia s/ amparo, 30/6/2005, Fallos: 328:2567.

39 Con referencia a las cuestiones que suscita la interpretaciéon de esta norma, véase
el reciente caso de la Corte Suprema, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/
informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina’ por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 14 de febrero de /2017, Fallos: 340:47.
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tucional de 1994, en su articulo 75, inciso 22, aclard que “los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”. A su vez, introdujo una
reforma trascendente sobre la cuestion, al establecer que determinados
instrumentos internacionales, entre ellos, la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, asi como otros que puedan incorporarse a través
de un procedimiento especial, “tienen jerarquia constitucional”. Asi las
cosas, Néstor Sagiiés ha expresado que la Constitucion argentina se ha
transfigurado en una “constitucion convencionalizada™®. De este modo, los
jueces argentinos deben ejercer no solo el control de constitucionalidad,
sino, también, un control de convencionalidad*'.

El control de constitucionalidad es un poder implicito de los tribuna-
les*?, que fue reconocido por la Corte de Estados Unidos en el precedente
“Marbury v. Madison"#. La Corte Suprema sigui6 esta corriente, sefialando
en el caso “Caffarena”* que

“esta en la esencia del orden constitucional, que los Tribunales tengan,
no s6lo la facultad, sino la obligacion, de anteponer en sus resoluciones,
los preceptos de la Constitucion Nacional”*.

En Argentina, puede decirse que el nacimiento del control judicial de
constitucionalidad se dio con dos precedentes: “Sojo”*, en el cual ratificd

40 Neéstor Pedro SaGUES, La interpretacion judicial de la Constitucion. De la Constitucion
Nacional a la Constitucion convencionalizada, p. 356.

# Jorge Alejandro AMaYA (dir.), Tratado de control de constitucionalidad y convencio-
nalidad, especialmente el tomo 1, capitulo v.

42 Alberto B. Bianchi, Control de Constitucionalidad, tomo 1, pp. 173-197.

4 Suprema Corte de Estados Unidos, “Marbury v. Madison”, 1803 (5 U.S. [1 Cranch],
137). Puede verse un anilisis detallado del caso de Jorge Alejandro Amaya, Marbury v.
Madison: origen, argumentos y contraargumentos del control judicial de constitucionalidad.

4 CSJN, Caffarena ¢/ Banco Argentino del Rosario de Santa Fe, 21 de septiembre
de 1871, Fallos: 10:427.

4 También debe mencionarse el precedente Avegno ¢/ Provincia de Buenos Aires, 11
de abril de 1874, Fallos: 14:425, en el cual la Corte Suprema expresé que la cuestion alli
analizada dependia de investigar si la ley del Congreso debatida en el caso era o no repugnante
ala Constitucion, para lo cual debia establecerse para ello cual era la verdadera significacion
de las clausulas constitucionales. De este modo, sefial4: “al entrar en esa investigacion, es
necesario tener presente que, para que una ley debidamente sancionada y promulgada sea
declarada ineficaz por razén de inconstitucionalidad, se requiere que las disposiciones de una
y otra ley sean absolutamente incompatibles; que haya entre ellas una evidente oposicion”,
y cit6 el articulo 81 de El Federalista. A su vez, indicé: “la incompatibilidad puede ser con la
letra de la Constitucion, o solamente con su espiritu, es decir, con su verdadero significado
cuando la letra es obscura o da lugar a diversas interpretaciones” (considerando 3°). Sin
perjuicio de ello, entendié que en el caso la ley alli debatida era constitucional.

4 CSJN, Sojo, Eduardo ¢/ Camara de Diputados de la Nacién, 22 de septiembre
de 1887, Fallos: 32:120.
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los principios sentados en “Marbury” por la Suprema Corte de los Estados
Unidos, y “Elortondo”. En este ltimo caso citado, la Corte Suprema
caracteriz6 dicho control del siguiente modo:

“es elemental en nuestra organizacién constitucional, la atribucién que
tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar
las leyes en los casos concretos que se traen a su decisién, comparandolas
con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad
con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella,
constituyendo esta atribuciéon moderadora, uno de los fines supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garantias
con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Consti-
tucion, contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes ptiblicos”.

A partir de la reforma de 1994, en el articulo 43, que regula la accién
de amparo, se reconocié de modo explicito la facultad de los jueces de
declarar la inconstitucionalidad de una norma.

Sentado lo expuesto, corresponde adentrarse a analizar las caracte-
risticas del control de constitucionalidad en Argentina*. En primer lugar,
con relacion a los 6rganos a los que le corresponde el control, en Argentina
el sistema es de tipo jurisdiccional, como opuesto a un sistema “politico”,
como el Consejo Constitucional en Francia. Es decir, que la administracion
de justicia esté a cargo del Poder Judicial. A su vez, el sistema es el difuso
o “americano”, por lo que el control se distribuye entre varios 6rganos
jurisdiccionales ordinarios. No se ha adoptado un sistema concentrado,
en el que la constitucionalidad de las normas es llevada a cabo por un
solo 6rgano especial, como es el caso de Espafia, donde este control es
ejercido inicamente por el Tribunal Constitucional.

En segundo lugar, en referencia a la forma en la que se plantea y se
resuelve la cuestion constitucional, en el sistema argentino, en el ambito
federal, se ejerce por via “incidental”. Estas cuestiones no pueden ser
sometidas a la decision de los 6rganos judiciales en via principal, es decir,
a través de un proceso constitucional especifico y auténomo iniciado ad

47 CSJIN, Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. Elortondo, 12 de noviembre de
1886, Fallos: 33:162.

4 Juan VICENTE SoLA, Control Judicial de Constitucionalidad, pp. 155-167.

Por su parte, Jorge Amaya distingue entre “modelos” y “sistemas” de control de
constitucionalidad. Los primeros, son aquellos mecanismos de control nacidos originalmente
a partir de presupuestos historicos y filosoficos definidos y propios, distinguiendo los
modelos “estadounidense o judicial”, “politico o francés” y “kelseniano o continental”.
Los segundos, son aquellos adoptados por los distintos paises en sus sistemas juridicos, ya
sea por disposiciéon constitucional, infraconstitucional o por creacién pretoriana, (Jorge
Alejandro Amava, Control de constitucionalidad, pp. 89-147.
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hoc por medio de una accion especial, sino que solo puede plantearse en
via incidental en ocasion de un proceso de caricter comun, cuando la
norma cuya constitucionalidad se discute sea pertinente para la decisiéon
del caso concreto. Por el contrario, en un sistema concentrado, dicho con-
trol se aplica por via “principal o directa”. En esos sistemas, la cuestion
constitucional es resuelta por una corte constitucional especial a través
de un proceso especifico. Sin embargo, puede llegarse a dicho tribunal
tanto por via principal como por via incidental.

En tercer lugar, en cuanto a los efectos que se derivan de la decision
judicial sobre la cuestion constitucional, en el sistema difuso —como es el
argentino- la decision solo tiene caracter declarativo, ya que la norma cons-
titucional sigue vigente y el tribunal no la aplica tan solo al caso juzgado.
Es decir, que el efecto de la declaracion de inconstitucionalidad es inter
partes. En un sistema concentrado, la decision es de caracter constitutivo,
con efectos erga omnes.

Sobre esta cuestion, es oportuno citar el precedente “Thomas”*’, en
el que a través de un pronunciamiento judicial se habia suspendido, me-
diante una medida cautelar, la vigencia de una ley, en el caso, la Ley 26522
de servicios de comunicacion audiovisual. Al respecto, la Corte Suprema
senal6 que el juez de la anterior instancia debia haber considerado que una
medida cautelar que suspendia la vigencia de toda una ley con efectos erga
omnes tenia una significativa incidencia sobre el principio constitucional
de divisién de poderes y el modelo de control de constitucionalidad:

“En efecto, el derecho constitucional comparado conoce dos modelos
puros u originarios de control de constitucionalidad: el difuso o esta-
dounidense y el centralizado o austriaco. Conforme al primer modelo,
cualquier juez puede en un proceso declarar la inconstitucionalidad de
una norma y, en consecuencia, sentenciar sin aplicarla. Conforme al se-
gundo modelo, un Gnico tribunal puede juzgar la inconstitucionalidad de
la norma, pero en caso de que lo haga, ésta no s6lo no se aplica al caso
sino que pierde vigencia erga omnes.

El derecho comparado conoce también modelos impuros o combi-
nados, que sin perjuicio de la facultad de todos los jueces de declarar la
inconstitucionalidad de la norma y no aplicarla en la sentencia, admiten
también la existencia de un tnico tribunal con competencia para conocer
de ella y hacerle perder vigencia erga omnes.

No existe ningiin modelo impuro en el mundo que combine los mo-
delos puros de forma que la competencia —para hacer caer erga omnes la
vigencia de la norma- se disperse en todos los jueces, simplemente porque

4 CSJN, Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ amparo, 15 de junio de 2010, Fallos: 333:1023,
considerando 8°.
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la dispersion de una potestad contralegislativa de semejante magnitud
es inimaginable, dado que abriria el camino hacia la anarquia poniendo
en peligro la vigencia de todas las leyes.

El modelo argentino es claramente el difuso o norteamericano en
forma pura. En una accién como la precedente, ningtin juez tiene en la
Republica Argentina el poder de hacer caer la vigencia de una norma erga
omnes ni nunca la tuvo desde la sancién de la Constitucion de 1853/1860.
Sino la tiene en la sentencia que decide el fondo de la cuestién, a fortiori
menos atin puede ejercerla cautelarmente”.

Por altimo, cabe apuntar que al mismo tiempo que se reconoce la fa-
cultad de ejercer este control, no hay que olvidar que desde histéricos
precedentes el maximo tribunal ha sostenido que la declaracion de incons-
titucionalidad de una norma es la mas delicada de las funciones susceptible
de encomendarse a un tribunal de justicia y configura un acto de suma
gravedad que debe ser considerado como ultima ratio del orden juridi-
co, por lo que no cabe formularla, sino cuando un acabado examen del
precepto conduce a la conviccién cierta de que su aplicaciéon conculca el
derecho o la garantia constitucional invocados®'. Asi, el maximo tribunal
ha sefialado que para que proceda una declaracién de estas caracteristicas
se requiere que tal repugnancia sea “manifiesta, clara e indudable”2.

3.2. EL REQUISITO DE “cAsO”:
CONTROVERSIA, LEGITIMACION Y CUESTION JUSTICIABLE

En referencia al marco sobre el cual los jueces acttan, debe recordarse que
tanto en el sistema argentino, como en el estadounidense, los jueces solo
pueden ejercer el control de constitucionalidad en un caso o controversia.
En este sentido, el articulo 116 de la Constitucion Argentina dispone:

50 CSJIN, Asoc. de Socios Argentinos de la O.T.I. ¢/ D.G.I. s/ repeticion D.G.I,, 3 de
abril de 2001, Fallos: 324:920.

31 CSJN, Lavandera de Rizzi, Silvia ¢/ Instituto Provincial de la Vivienda, 17 de
marzo de 1998, Fallos: 321:441; Gianola, Raul Alberto y otros ¢/ Estado Nacional y otros,
15 de mayo de 2007, Fallos: 330:2255.

52 CSJN, Santiago Dugan Trocello S.R.L. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional-Ministerio
de Economia s/ amparo, 30 de junio de /2005, Fallos: 328:2567, y sus citas de Fallos:
314:424 y 320:1166.

Sobre este aspecto, cabe recordar el clésico trabajo de James B. THAYER , “The Origin
and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law”, quien planteaba que para
poder invalidar una ley, los tribunales “sélo pueden desestimar la ley cuando advierten
que los legisladores no cometieron un mero error, sino uno muy claro que no puede ser
puesto en duda de manera racional”.
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“corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion,
el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, (...) y por los
tratados con las naciones extranjeras...”.

Asi, como lo ha sefialado la doctrina®, existen ciertos requisitos bajo
los cuales los jueces pueden actuar y, en los casos que corresponda, ejerzan
el control judicial correspondiente. En este contexto, puede decirse que se
entiende por caso, en un sentido restringido, a la controversia o conflicto
de intereses al cual estan llamados los jueces a dirimir®. Pero en sentido
amplio, hay “caso judicial” cuando existe una controversia, planteada por
una parte legitimada, sobre una materia susceptible de ser apreciada por
un tribunal, es decir, que no se trate de una cuestioén politica no justiciable.

En primer lugar, en lo que respecta al concepto de “caso” en sentido
restringido, una jurisprudencia constante de la Corte Suprema ha defini-
do el concepto de caso como aquellas causas “en las que se persigue en
concreto la determinacion del derecho debatido entre partes adversas™®.
En este sentido, el articulo 2° de la Ley 27 establece que el Poder Judicial
“nunca procede de oficio y solo ejerce jurisdiccion en los casos contenciosos
en que es requerida a instancia de parte”. Sobre el punto, recientemente
el maximo tribunal, en el caso “Barrick Exploraciones Argentinas S.A."’,
ha recordado que sus pronunciamientos se encuentran condicionados a la
presentacion de “casos justiciables”. Sefial6 que esa condicion se configura
cuando concurren dos recaudos:

“por una parte, debe tratarse de una controversia que persigue la determi-
nacién del derecho debatido entre partes adversas, fundado en un interés
especifico, directo o inmediato atribuible al litigante; por otra, la causa
no debe ser abstracta en el sentido de tratarse de un planteo prematuro
o que hubiera devenido insustancial”.

33 En efecto, la nocién de “caso”, causa o controversia deriva de la interpretacion del
articulo 111, seccion 2° de la Constitucion de Estados Unidos, que determina: “The judicial
Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the Laws
of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority...”.

>4 Bianchi, Control..., op. cit., tomo 1, pp. 269-468.

5> Maria JEANNERET DE PEREZ CoRTES, “El control judicial: alcances y limites. Juris-
prudencia de la Corte Suprema en la materia”.

%6 CSJN, Administracion de Parques Nacionales ¢/ Neuquén Provincia del s/ acciéon
declarativa de inconstitucionalidad, 20 de abril de 2010, Fallos: 333:487, entre muchos
otros.

7 CSJN, Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad, 4 de junio de 2019, causa CSJ 140/2011 (47-B)/CS1.
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En segundo lugar, en lo referente a la legitimacion para requerir la
inconstitucionalidad de una norma®®, hace poco la Corte Suprema ha re-
cordado que la legitimacion procesal constituye un presupuesto necesario
para que exista una causa o controversia. En relacion con ello, ha sefialado
que la existencia de “caso” presupone la de “parte”, esto es la de quien
reclama o se defiende y, por ende, la de quien se beneficia o perjudica
con la resolucion adoptada al cabo del proceso. Es decir, para que exista
un caso es imprescindible que quien reclama tenga un interés lo bastante
directo, concreto y personal —diferenciado del que tienen el resto de los
ciudadanos— en el resultado del pleito que propone, de manera que los
agravios que se invocan lo afecten de forma “suficientemente directa” o
“substancial”.

Por el contrario, es oportuno precisar que carece de legitimacion para
plantear esta falta de adecuacién de una norma, la persona que invoque
su mera condicién de “ciudadano”. En efecto, el maximo tribunal ha
sostenido que el de ciudadano es un concepto de notable generalidad
y su comprobacion, en la mayoria de los casos, no basta para demostrar
la existencia de un interés “especial”, “directo” o “inmediato”, “concreto
o “sustancial”. En el mismo sentido, ha sefialado que el demandante no
puede fundar su legitimacion para accionar en el interés general en que
se cumplan la Constitucion y las leyes, pues con arreglo a lo exigido por
el articulo 116 de la Constituciéon Nacional y por el articulo 2° de la Ley
27, ya citado, no hay lugar en el orden federal para acciones populares que
tnicamente promuevan declaraciones abstractas y generales de este tipo™.

Tampoco posee legitimacion para impugnar la constitucionalidad de
una norma, un legislador por su condicion de tal. En efecto, en numerosos
precedentes la Corte Suprema ha sostenido que no confiere legitimacion a
una persona irrogarse la “representacion del pueblo” con base en la calidad
de legislador. Esto es asi, pues:

”

58 Para un mayor analisis sobre la legitimacion en el control de constitucionalidad,
véase BiancHi, Control..., op. cit., tomo 1, pp. 15-148.

3 CSJN, Monner Sans, Ricardo ¢/ EN — Secretaria General Presidencia y otros s/
amparo ley 16.986, 6 de marzo de 2014, Fallos: 337:166. Sobre el citado precedente,
véase el comentario Juan S. YLARRI, “La composicion del Consejo de la Magistratura segin
la ley 26.080 y el precedente ‘Monner Sans’”.

Sin perjuicio de lo expuesto, este tribunal ha abierto la puerta a reconocer la
legitimacion en un caso particular a quien alegue la mera condicion de ciudadano, en
situaciones excepcionales que se desconozcan los procedimientos constitucionales de
reforma y el avasallamiento de las reglas fundamentales de funcionamiento republicano
(CSJIN, Colegio de Abogados de Tucuman ¢/ Honorable Convencién Constituyente de
Tucuman y otro s/ Inconstitucionalidad, 14 de abril de 2015, Fallos: 338:249).
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“el ejercicio de la mencionada representacién encuentra su quicio consti-
tucional en el ambito del Poder Legislativo para cuya integracién en una
de sus camaras fue electo y en el terreno de las atribuciones dadas a ese
poder y sus componentes por la Constitucion Nacional y los reglamentos
del Congreso”®.

De este modo, cabe sefialar que siempre que se retinan las condicio-
nes antes enunciadas, cualquier agraviado se encuentra legitimado para
plantear la inadecuacion de una norma en una controversia concreta, en
cualquier tipo de proceso. Antiguamente, se produjo un debate respecto
de la posibilidad de plantear la inconstitucionalidad en la accién de ampa-
ro. Esta accion fue creada por precedentes jurisprudenciales en los casos
“Siri”®! y “Kot"®?, que admitieron dicha accion ante actos de autoridades
publicas y de particulares, respectivamente. Tiempo después, se dicto la
Ley 16986 que regul6 esta accion, pero establecié que la accion de ampa-
ro no seria admisible cuando la determinacion de la eventual invalidez del
acto requiriese “la declaracion de inconstitucionalidad de leyes, decretos
u ordenanzas”. En la reforma de 1994 quedé zanjada la cuestion, pues en
el articulo 43 que regulé la accién de amparo se establecié expresamente
que en el caso, “el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma
en que se funde el acto u omision lesiva”. Como ya se menciono, este
debate dio lugar a que de forma explicita se reconozca la facultad de los
jueces para ejercer el control respectivo.

Sin perjuicio de ello, es oportuno sefialar que en materia de legitima-
cion la tltima reforma constitucional ha ampliado los sujetos legitimados
para ciertos supuestos. En efecto, el articulo 43 citado, luego de reconocer
en su primer parrafo la accién de amparo “individual”, en el segundo
establece el amparo “colectivo”, determinando que:

“podran interponer esta accioén contra cualquier forma de discriminacién
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colec-
tiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara
los requisitos y formas de su organizacién”.

% CSJN, Abarca, Walter José y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio Energia y
Mineria y otro s/ amparo ley 16.986, 6 de septiembre de 2016, Fallos: 339:1223, y sus citas.

61 CSJN, Siri, Angel, 27 de diciembre de 1957, Fallos: 239:459.

%2 CSN, Kot, 5 de septiembre de 1958, Fallos: 241:291.

% B.O. 20 de octubre de 1966.
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Es decir, que la legitimacion en estos casos no se limita al afectado, sino
que amplia el mismo al defensor del pueblo®, y a determinadas asocia-
ciones®. A partir de la interpretacion de este texto constitucional que
cred el amparo colectivo, la Corte Suprema en el precedente “Halabi”®
establecio los procesos colectivos o acciones de clase. En efecto, Néstor
Sagiiés sefiala que en el voto mayoritario del precedente citado, dicho
tribunal ha agregado al contenido del art. 43 una nueva accién especifica,
la “de clase”, no prevista —y menos exigida, aunque tampoco condenada—
por el constituyente, “con lo que se produce una mutacion aditiva al texto
constitucional”®’. Prueba de esto es que el maximo tribunal ha reconocido
que las acciones de clase son extensibles a otro tipo de procesos, como
es el habeas corpus en el caso “Verbitsky”®®, o respecto de una accién de-
clarativa en el caso “AGUEERA”®. También, este organismo expreso esta
cuestion en la acordada 32/20147°, donde dispuso que la inscripcion en
el Registro Publico de Procesos Colectivos debia llevarse a cabo “cual-
quiera que fuese la via procesal por la cual tramiten —juicio ordinario,
amparo, habeas corpus, habeas data, u otros—"7"!. Tiempo después, ante
la ausencia de una ley que reglamentase este tipo de procesos’?, por la

4 La figura del defensor del pueblo se encuentra regulada por el articulo 86 de
la Constitucion Nacional y por la ley 24.284 y sus modificatorias. Al respecto, véase el
trabajo de Maria Eugenia GaGo y Tristin GOMEZ ZavAGLIA, “El Defensor del Pueblo de la
Nacion: Entre el olvido, la intencion y la desidia”.

Recientemente, la Corte Suprema ha sefialado que el Defensor del Pueblo de una
provincia no est4 legitimado para cuestionar judicialmente resoluciones adoptadas en
materia tarifaria por autoridades de caricter nacional (CSJN, Vallejos Tressens, César A.
¢/ Estado Nacional Argentino s/ amparo ley 16.986, 25/6/2019, causa FCT 153/2016/
CA1-CS1).

% Juan YLARRI, “La legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios en
las acciones de clase: El precedente ‘PADEC"”.

% CSJN, Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. -ley 25.873 dto. 1563/04- s/ amparo-ley 16.986,
24 de febrero de 2009, Fallos: 332:111.

57 Néstor Pedro SAGUES, “La creacion judicial del ‘amparo-accién de clase’ como
proceso constitucional”, p. 627.

8 CSJN, Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus, 3 de mayo de 2005, Fallos 328:1146.
Véase también, Rivera Vaca, Marco Antonio y otro s/ Habeas corpus, 16 de noviembre
de 2009, Fallos: 332:2544.

% CSJN, Asociaciéon de Grandes Usuarios de Energia de la Reptblica Argentina
(AGUEERA) ¢/ Provincia de Buenos Aires, 22 de abril de 1997, Fallos: 320:690.

70 B.O. 3 de noviembre de 2014.

! Punto 2.

72 Sobre los problemas que suscitaron esta cuestién, véase el trabajo de Adrian R.
TIMPANARO, “Acciones de clase. Consideraciones respecto a su régimen procesal ante la
ausencia de una ley que lo reglamente”.
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acordada 12/20167 el maximo tribunal cre6 el Reglamento de Actuacion
en Procesos Colectivos’™.

En tercer lugar, para que se configure el requisito de causa en el
sentido amplio ya enunciado, la materia susceptible de revision no debe
constituir una cuestion politica no justiciable. La doctrina de las cuestiones
politicas no justiciables (“political questions”), de origen estadounidense,
fue enunciada por John Marshall en el precedente “Marbury”, y es una
doctrina equiparable a otras de origen europeo como los “actes de gou-
vernement”, los “acts of state” en Inglaterra, y el concepto de “Justizfreien
Hoheitsakte” de la teoria constitucional alemana’.

En la Argentina, la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables
ya aparece enunciada en el caso “Cullen ¢/ Llerena”’® de 1893. En aquel
precedente, se debatia la intervencion federal a una provincia. La mayoria
de los integrantes de la Corte, sostuvo que aquella intervencién era “un
acto de naturaleza politica, cuya verificacién corresponde exclusivamente
a los poderes politicos de la Nacion”. Sin embargo, la tesis contraria a la
existencia de cuestiones politicas, se encuentra también en la célebre
disidencia del juez Varela en aquel caso, quien indicé:

“si la Constitucion ha empleado los términos ‘todas las causas’, no puede
racionalmente hacerse exclusiones de algunas causas para declarar sobre
ellas la incompetencia de los tribunales federales. (...) La objecion es
perfectamente pertinente y exacta. Las funciones politicas privativas de
los departamentos politicos del Estado no son susceptibles de un juicio
ante los tribunales, cuando el ejercicio de esas funciones no ha puesto
la ley o el acto ejecutado en conflicto con la Constitucién misma. Pero
cuando una ley o un acto del Poder Ejecutivo estén en conflicto con las
disposiciones, derechos y garantias que la Constitucién consagra, siempre
surgira un caso judicial, que podra ser llevado ante los tribunales por la
parte agraviada”.

Asi, con posterioridad, la Corte Suprema argentina ha reconocido la exis-
tencia de facultades privativas de otros poderes que estan exentas de re-
vision por parte del Poder Judicial”, siendo la mision mas delicada que

73 B.O. 8 de abril de 2016.

74 Juan YLARRI, “Las acciones de clase y los presupuestos para su admisién formal”.

75 Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucién, p. 313.

76 CSJN, Cullen, Joaquin M., por el Gobierno Provisorio de la Provincia de Santa
Fe ¢/ Baldomero Llerena s/ inconstitucionalidad de la ley Nacional de Intervencion en la
Provincia de Santa Fe y nulidad, 7 de septiembre de /1893, Fallos: 53:420. Con relacién
a este precedente, véase Calogero PizzoLo, “Limitaciones para la judiciabilidad de las
cuestiones politicas”.

77 CSJN, Cichelo, Carlos Ratl Guillermo, 2 de octubre de 1979, Fallos: 301:850.
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compete al Poder Judicial la de saber mantenerse dentro de la 6rbita de
su jurisdiccion’s.

Ahora bien, los contornos de las cuestiones politicas no justiciables
son difusos, por lo que no podria establecerse con precision las materias
que se encontrarian exentas de control judicial. Sin perjuicio de ello, la
doctrina las ha agrupado en tres grandes grupos: politica exterior, politica
interior y cuestiones administrativas’. Por altimo, corresponde puntua-
lizar que hace tiempo se da un lento debilitamiento de la doctrina de las
cuestiones politicas no justiciables®.

3.3. { PUEDE EJERCERSE DE OFICIO LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS?

Cabe preguntarse si los jueces podrian declarar la inconstitucionalidad de
una norma de oficio®, es decir, sin que ninguna de las partes, en el marco
de un proceso, lo haya requerido.

En los origenes del control de constitucionalidad en Argentina, la
Corte Suprema lo ejercié de oficio. En efecto, en el caso “Municipalidad
de la Capital ¢/ Eleortondo”®?* de 1886, se ejercio dicha facultad sin que
haya sido requerido por las partes.

78 CSJIN, Bussi, Antonio D. ¢/ Camara de Diputados, 11 de octubre de 2001, Fallos:
324:3358.

7 BiancHi, Control..., op. cit., tomo 11, pp. 158-246. El autor, en las cuestiones de
“politica exterior”, incluye las cuestiones relativas a las relaciones internacionales y los
poderes de guerra.

Al grupo de “politica interior”, lo subdivide en tres grupos. En primer lugar, distingue
los poderes de gobierno nacional, dentro de los cuales incluye los poderes politicos de
emergencia, entre ellos la declaracion del estado de sitio y el uso de las fuerzas armadas
en el orden interno; la reforma constitucional; el proceso de sancién de las leyes; el juicio
politico y los procesos de enjuiciamiento nacionales y locales; los conflictos internos de las
camaras legislativas; el veto presidencial; la acefalia presidencial; el indulto y la amnistia; los
gobiernos de facto, y las previsiones legislativas en el orden presupuestario. En segundo lugar,
destaca el régimen federal, que a su vez comprende la garantia federal y la intervencién
federal; los conflictos entre poderes de una misma provincia; y los limites interprovinciales.
En tercer lugar, se refiere a las cuestiones electorales y de partidos politicos.

Finalmente, el grupo de “cuestiones administrativas” abarca diversos supuestos como
el de la expropiacion; el régimen interno de las universidades; el régimen de la funcién
publica; la calificacion de la huelga; el régimen tarifario, y los conflictos interadministrativos.

8 Entre las distintas razones, se puede sefalar su peligrosidad, ilogicidad, contra-
diccion, y modificacion del contexto de vida. Néstor P. SAGUES, El tercer poder: notas sobre
el perfil politico del poder judicial, p. 285 y ss..

81 Bianchi, Control..., op. cit., tomo 1, pp. 320-342.

82 CSJN, Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. Elortondo, 12 de noviembre de
1886, Fallos: 33:162.
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Sin embargo, en el caso “Ganadera Los Lagos”®® de 1941, afirm¢é que
es condicion esencial en la organizacion de la administracion de justicia
con la categoria de “poder” la de que no le sea dado controlar por propia
iniciativa, es decir, de oficio, los actos legislativos o los decretos de la ad-
ministracion. También sefialo que es condicion esencial en la organizacion
de la administracion de justicia con la categoria de “poder” la de que no
le sea dado controlar por propia iniciativa, de oficio los actos legislativos
o los decretos de la administraciones, indispensable en el derecho pablico
argentino que la inconstitucionalidad de las leyes y de los decretos solo
pueda pronunciarse a pedido de parte, es decir, por aquellos a quienes
perjudique.

A partir de 1984, se empezaron a registrar disidencias admitiendo
este tipo de control de oficio. En el caso “Juzgado de Instruccion Militar
N° 50"%, en el voto de los jueces Fayt y Belluscio, se expresaron tres argu-
mentos admitiendo el control de constitucionalidad de oficio. Se afirmé:

“no puede verse en la admisién de esa facultad la creacién de un des-
equilibrio de poderes en favor del Judicial y en mengua de los otros
dos, ya que si la atribucion en si no es negada, carece de consistencia
sostener que el avance sobre los otros poderes no se produce cuando
media peticién de parte y si cuando no la hay. Tampoco se opone a la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio la presuncion de validez de
los actos administrativos, o de los actos estatales en general, ya que dicha
presuncion cede cuando contrarian una norma de jerarquia superior, lo
que ocurre en las leyes que se oponen a la Constitucién. Ni, por dltimo,
puede verse en ella menoscabo del derecho de defensa de las partes,
pues si asi fuese deberia también descalificarse toda aplicacion de oficio
de cualquier norma legal no invocada por ellas so pretexto de no haber
podido los interesados expedirse sobre su aplicaciéon en el caso”.

Aquella posicién de la minoria se convirtié en mayoritaria en el caso
“Mill de Pereyra”®> de 2001, reiterandose los argumentos antes expuestos,
aunque en el caso no se declar6 la inconstitucionalidad de la norma im-
pugnada. Posteriormente, si, pues dicha declaracion de oficio tuvo lugar
en el caso “Banco Comercial de Finanzas"*® del afio 2004.

8 CSJN, Ganadera Los Lagos S.A. ¢/ Nacién Argentina, 30 de junio de 1941, Fallos:
190:142.

8 CSJN, Inhibitoria planteada por el Juzgado de Instruccién Militar n.° 50 de Rosario,
en sumarios n.° 6/84, 24 de abril de 1984, Fallos: 306:303.

85 CSJN, Mill de Pereyra, Rita A. y otros ¢/ Provincia de Corrientes, 27 de septiembre
de 2001, Fallos: 324:3219.

86 CSJN, Banco Comercial Finanzas (en liquidacién Banco Central de la Reptblica
Argentina) s/ quiebra, 19 de agosto de 2004, Fallos: 327:3117.
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Por altimo, la Corte Suprema en el precedente “Rodriguez Pereyra”®

del afio 2013, reitero6 esta conducta, dando un nuevo argumento a favor
del control de constitucionalidad de oficio. En efecto, el maximo tribunal
sostuvo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:

“no deja lugar a dudas de que los 6rganos judiciales de los paises que han
ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos estan obli-
gados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando
las normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaria, pues, un
contrasentido aceptar que la Constitucién Nacional que, por un lado,
conflere rango constitucional a la mencionada Convencion (art. 75, inc.
22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente,
habilita la aplicacion de la regla interpretativa —-formulada por su intér-
prete auténtico, es decir, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos— que obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control
de convencionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos tribunales
ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su supremacia frente
a normas locales de menor rango”.

Con posterioridad, ha declarado de oficio la inconstitucionalidad de una
determinada norma en diversas oportunidades, como en el precedente
“Pedraza”®, el cual se refiri6 a la competencia de los tribunales de apela-
ciones federales con asiento en las provincias para entender en causas en
materia de seguridad social.

3.4. ;SON OBLIGATORIOS LOS PRECEDENTES
DE LA CORTE SUPREMA?

Ademais de los requisitos antes expuestos para que un tribunal pueda
ejercer el control de constitucionalidad, es oportuno recordar la impor-
tancia del “precedente”, que se ha definido como:

“la decision en un caso por un tribunal de justicia al que se considera
que provee de ejemplaridad o autoridad para un caso idéntico o similar
que apareciera posteriormente”®.

87 CSJN, Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ dafios y per-
juicios, 27 de noviembre de 2012, Fallos: 335:2333.

8 CSJN, Pedraza, Héctor Hugo ¢/ ANSeS s/ accién de amparo, 6 de mayo de
2014, Fallos: 337:530. Respecto de este precedente, véase Juan YLARRI, “Competencia en
materia de Seguridad Social, razonabilidad y la garantia de la tutela judicial efectiva para
jubilados y pensionados”.

8 Henry Campbell BrLack, Black’s Law Dictionary. Definitions of the Terms and
Phrases of American and English Jurisprudence, Ancient and Modern, p. 1340. Originalmente
publicado en 1891.

66



Octubre 2019 I1SSN 0719-5354 El control judicial de constitucionalidad en Argentina

Como se senalo, el sistema de control de constitucionalidad en Argentina
es judicial, difuso, por via incidental y, en principio, con efecto entre las
partes. Ahora bien, una sentencia del maximo tribunal que declara la falta
de adecuacion de una norma puede expandirse de dos formas, directa e
indirecta. Como ha indicado la doctrina, los efectos de la sentencia declara-
tiva de inconstitucionalidad se expanden directamente cuando se permite a
ciertos sujetos cuestionar la adecuacion de una norma en “representacion”
de un grupo de personas que posee un interés comin como, por ejemplo,
los procesos colectivos que se desprenden del articulo 43 de la Constitucion.
Por el contrario, la expansion indirecta de los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad se produce a través del principio del stare decisis ver-
tical, que consiste en la obligacion de los jueces de resolver los casos que se
encuentran pendientes de decision ateniéndose al holding de las sentencias
precedentes dictadas en casos similares por jueces de jerarquia superior™.

Ahora bien, ;se aplica en Argentina el stare decisis vertical? Si bien
hay parte de la doctrina que sostiene que la Corte implementa en la prac-
tica el principio del stare decisis®!, lo cierto es que no hay una norma que
establezca su aplicacion®?, por lo que no seria una caracteristica propia del
sistema argentino®. Sin perjuicio de lo expuesto, debe hacerse una breve
referencia a la jurisprudencia de este organismo, en la cual se ha sefialado
que, si bien sus sentencias no son obligatorias para los tribunales inferiores,
lo cierto es que deben aplicar los precedentes de la Corte, teniendo en
consideracion su caracter de suprema y autoridad institucional, el aca-
tamiento moral a sus fallos, y tomando en cuenta razones de economia
procesal y seguridad juridica.

En relacion con la doctrina del precedente en Argentina, véase Alberto F. Garay, La
doctrina del precedente en la Corte Suprema.

% Santiago LEGARRE, Julio César Rivera (h.), “Naturaleza y dimensiones del stare
decisis”.

91 BiancHi, Control..., op. cit., tomo 1, p. 368.

92 No es ocioso mencionar que la Constitucion de 1949, establecia la obligacién de los
tribunales inferiores de seguir la jurisprudencia de la Corte Suprema. En efecto, el articulo
95 senalaba: “la interpretacion que la Corte Suprema de Justicia haga de los articulos de la
Constitucion por recurso extraordinario, y de los codigos y leyes por recurso de casacion,
sera aplicada obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales y provinciales”.

Legislativamente, también se habia establecido el stare decisis vertical para fallos
referidos a la seguridad social. En efecto, el articulo 19 de la Ley 24463 de solidaridad
previsional, en su parte pertinente, establecia: “Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion seran de obligatorio seguimiento por los jueces inferiores en las causas analogas”.
El mencionado articulo, que establecia también un recurso ordinario de apelacién, fue
derogado por la Ley 26025.

93 Santiago LEGARRE, Julio César Rivira (h.), “Los efectos de la declaraciéon de in-
constitucionalidad en los Estados Unidos y la Argentina”, p. 339.
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En este sentido, la Corte Suprema ha sefialado que, si bien los pro-
nunciamientos del alto tribunal no resultan obligatorios para los tribunales
de las instancias anteriores fuera de los juicios en los que son dictados, en
atencion a la trascendencia que en el orden judicial revisten las decisiones
de la autoridad suprema del Poder Judicial de la nacion, corresponde por
razones de economia procesal y a fin de evitar un dispendio jurisdiccional,
aplicar la doctrina sentada por aquel®®. En la misma linea, la Suprema
Corte ha sefialado que no obstante que sus decisiones se circunscriben a
los procesos concretos que son sometidos a su conocimiento, la autoridad
institucional de sus precedentes, fundada en la condicién del Tribunal de
intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia, da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustan-
cialmente anéilogos sus conclusiones sean consideradas como es debido
y, en consecuencia, seguidas tanto por la misma Corte como por los
tribunales inferiores. Ademas, cuando de las modalidades del supuesto
a fallarse no resulta de manera clara el error y la inconveniencia de las
decisiones ya recaidas sobre la cuestion legal objeto del pleito, la solucion
del mismo debe buscarse en la doctrina de los referidos precedentes®.
En otras ocasiones, ha expuesto que a pesar de las decisiones de la Corte
Suprema se circunscriben a los procesos concretos que le son sometidos
a su conocimiento, no cabe desentenderse de la “fuerza moral” que emana
de su caricter supremo sin verter argumentaciones que la contradigan®.

De este modo, jen qué casos pueden los tribunales inferiores apartarse
de los precedentes del Tribunal Supremo? Esta cuestion ha sido puesta de
manifiesto por aquel 6rgano en el precedente “Ceramica San Lorenzo™’ y re-
iterada en numerosas ocasiones®®. Allj, el tribunal de tltima instancia sostuvo:

9 CSJN, Rolén Zappa, Victor Francisco s/ queja, 25 de agosto de 1988, Fallos:
311:1644.

95 CSJN, Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y otro
¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ Amparo Colectivo, 18 de agosto de 2016, Fallos:
339:1077 y sus citas; Vinas, Pablo ¢/ EN -M Justicia y DDHH s/ indemnizaciones— ley
24043 —art. 3, 22 de mayo de 2018, Fallos: 341:570.

9 CSJN, Pla, José Maria y otros ¢/ EN M° de Defensa s/ ordinario, 26 de septiembre
de 2012, causa P.436.XLVI, REX; Romero, Carlos Ernesto ¢/ Andrés Fabian Lema s/
Desalojo-Recurso de Casacion e Inconstitucionalidad, 23 de junio de 2009, Fallos: 332: 1488.

97 CSJN, Ceramica San Lorenzo, 4 de julio de 1985, Fallos: 307:1094.

9% CSJN, Rolén Zappa, Victor Francisco s/ queja, 25 de agosto de 1988, Fallos:
311:1644; Losa, Miguel ¢/ Caja de Prevision Social para Abogados de la Provincia de
Buenos Aires, 2 de marzo de 1993, Fallos: 316:221; Autolatina Argentina S.A. (TF 11.358-
I) ~Incidente- ¢/ Direccién General Impositiva y otro s/ Res. Apel TFN, 13 de marzo de
2007, Fallos: 330:704; Casa Casmma S.R.L. s/ Concurso Preventivo, 26 de marzo de 2009,
Fallos: 332:616; Espindola, Juan Gabriel s/ Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de
Ley, 9 de abril de 2019, Fallos: 342:584.
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“carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se
apartan de los precedentes anteriores sin aportar nuevos argumentos que
justifiquen modificar la posicion sentada por el Tribunal, en su caracter
de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia”.

Es decir, que para apartarse de un determinado precedente, los tribunales
deben fundamentarlo debidamente.

Distinta es la situacién de que un juez resuelva no aplicar un prece-
dente, no porque aporte nuevos argumentos sobre idéntica cuestion, sino
porque entienda que las circunstancias facticas del caso en cuestion son
diferentes a las abordadas por dicha Corte y resuelva que determinado
precedente no es aplicable. En numerosas ocasiones el maximo tribunal
ha fijado pautas para “el buen uso de sus precedentes”” y en particular,
ha descalificado sentencias que han aplicado la doctrina de un precedente
a controversias en los que no se presentaban las mismas circunstancias
debatidas en un caso'®.

La inexistencia formal del stare decisis vertical ha llevado a la doctrina
a preguntarse si es viable el sistema de control jurisdiccional difuso si no
rige el principio de stare decisis vertical, y si resulta eficiente un sistema
de control de constitucionalidad con efectos inter partes sin stare decisis
vertical. De aqui que este tribunal deba intervenir en numerosisimos ca-
sos, dejando sin efecto pronunciamientos de tribunales inferiores, muchas
veces por apartarse sin mas, de precedentes del maximo tribunal. Solo en
2018, la Corte Suprema dicto 6814 sentencias, y culmino el afio con un
total de 36 584 expedientes en tramite'®'.

Otra de las cuestiones que solo se esbozara, es la obligatoriedad de los
precedentes de la Corte, para el propio tribunal. En ocasiones, el supremo

9 La Corte Suprema en el precedente Freire Diaz, Manuel S. y otro s/ defraudacién,
19 de marzo de 2019, Fallos: 342:278, ha explicado cémo deben entenderse las expresiones
generales vertidas en sus sentencias, estableciendo que no cabe acordar caracter obligatorio
para casos sucesivos a los términos generales contenidos en el fallo. En esta linea, recordo
el citado caso “Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. de Elortondo”, en el que se habia
sostenido que “cualquiera que sea la generalidad de los conceptos empleados por el
tribunal en esos fallos, ellos no pueden entenderse sino con relacién [a] las circunstancias
del caso que los motivo, siendo, como es, una maxima de derecho, que las [expresiones]
generales empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexién con
el caso en el cual se usan”.

100 CSJN, Acosta, Leonel Ignacio, 22 de agosto de 2017, Fallos 340:1084. En igual
sentido, Freire Diaz, Manuel S. y otro s/ defraudacién, 19 de marzo de 2019, Fallos: 342:278.

101 Datos estadisticos publicados por el Centro de Informacién Judicial. Disponible
en www.cij.gov.ar/nota-33616-DATOS-ESTAD-STICOS---En-2018--la-Corte-Suprema-
dict--6814-sentencias-y-resolvi--7843-causas.html [fecha de consulta: 17 de julio de 2019].
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tribunal pareciera demostrar poco apego a sus propias decisiones. Prueba
de esto ha sido, por ejemplo, los precedentes en materia de tenencia de
estupefacientes para consumo personal, en los cuales, el 6rgano, primero
consider6 la conducta como constitucional'%?; luego como inconstitucio-
nal'® y pocos afios después, retomo su postura anterior'™, sefialando que
“esta Corte, en su actual composicion, decide retomar la doctrina esta-
blecida a partir del citado caso ‘Colavini’”. La Corte Suprema modifico
tiempo después esta tltima postura'®.

Sobre la cuestion, también puede destacarse un debate reciente. En el
caso “Schiffrin”% ya citado, el tribunal se apart6 del precedente “Fayt”, y con-
sideré que la limitacién de la duracion de la funcion de los jueces, incorporada
en la reforma constitucional de 1994, habia sido validamente introducida
por la Convencion Constituyente. En su voto, el juez Rosatti indico:

“si bien es deseable y conveniente que los precedentes de esta Corte sean
debidamente considerados y seguidos en casos ulteriores, a fin de preservar
la seguridad juridica, esta regla no es absoluta ni impide la modificacién de
la jurisprudencia cuando existen causas suficientemente graves o median
razones de justicia, entre las cuales se encuentra el reconocimiento del
caricter erréneo de la decisién que no decide seguirse”®”,

En el caso, consider6 que se encontraban demostradas esas graves circuns-
tancias que exigian dejar de lado la doctrina establecida anteriormente
por el méximo tribunal. Por el contrario, Carlos Rosenkrantz, en su disi-
dencia, manifesté que en casos donde se juzga la validez de una reforma
constitucional:

“debemos ser especialmente sensibles a la necesidad de ser consistentes
a lo largo del tiempo, lo que demanda un respeto més riguroso hacia las
decisiones que esta Corte ha adoptado en el pasado. En especial es asi
cuando dichas decisiones han sido uniformemente observadas por los
distintos poderes del Estado”!%8,

102 CSJN, Colavini, Ariel Omar, 28 de marzo de 1978, Fallos: 300:254.

103 CSJN, Bazterrica, Gustavo Mario, 29 de agosto de 1986, Fallos: 308:1392.

104 CSJN, Montalvo, Ernesto Alfredo, 11 de diciembre de 1990, Fallos: 313:1333.

105 CSJN, Arriola Sebastidn y otros, 25 de agosto de 2009, Fallos: 332:1963.

106 CSJN, Schiffrin, Leopoldo Héctor ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accién mera-
mente declarativa, 28 de marzo de 2017, Fallos: 340:257.

107Voto del juez Rosatti, considerando 22.

108 Al respecto, el juez Carlos Rosenkrantz resalté “el muy revelador hecho que desde
la reforma constitucional de 1994 han transcurrido mas de 20 afios, lapso durante el cual
ninguna de las autoridades constitucionales que tuvieron la responsabilidad de liderar los
destinos del pais jamés realizé accién alguna para que los jueces que cumplieron 75 afios
cesen en sus funciones” (considerando 28).
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Mis alla de la decision en el caso concreto, se vislumbra que, incluso,
los propios ministros no son coincidentes respecto de la rigurosidad con
que deben respetarse los precedentes por ella enunciados, aunque no se
coincida con los mismos.

4. Jurisdiccion federal
y vias de acceso a la Corte Suprema

La jurisdiccion federal y las vias de acceso a este 6rgano estan reguladas
por los articulos 116 y 117 de la Constitucion. El articulo 116 establece
lo siguiente:

“Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre
puntos regidos por la Constitucién, y por las leyes de la Nacién, con la
reserva hecha en el inc. 12 del Articulo 75; y por los tratados con las
naciones extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, mi-
nistros publicos y cénsules extranjeros; de las causas de almirantazgo y
jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la Nacién sea parte; de las
causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia
y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre
una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero”.

Seguidamente, el articulo 117 establece los supuestos en que la Corte va
a ejercer su competencia originaria y por apelacion:

“En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion por apelacion
segtin las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los
asuntos concernientes a embajadores, ministros y consules extranjeros, y en
los que alguna provincia fuese parte, la ejerceré originaria y exclusivamente”.

De las normas mencionadas se desprenden, entonces, por un lado, una
competencia originaria y exclusiva, en la cual el supremo tribunal es la
inica instancia y, por el otro, una competencia apelada, en la cual el maxi-
mo tribunal resuelve causas que llegan a su conocimiento, provenientes
de tribunales inferiores. La competencia apelada de la Corte puede ser or-
dinaria o extraordinaria. Esta tltima se encauza a través del recurso extra-
ordinario.

Asi se destacard de modo muy breve algunas cuestiones trascendentes
sobre la materia que hayan suscitado precedentes del maximo tribunal.

En relacion con la competencia originaria de la Suprema, la misma
se encuentra regulada en el articulo 24, inciso 1°, del decreto ley 1285/58.
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Hubo una gran discusion respecto de los alcances del término “causa civil”,
que utiliza la norma mencionada, la cual establece que la Corte conocera
originaria y exclusivamente,

“en todos los asuntos que versen entre dos (2) o mas provincias y los civiles
entre una (1) provincia y algin vecino o vecinos de otra o ciudadanos
o stbditos extranjeros; de aquellos que versen entre una (1) provincia y
un (1) Estado extranjero”.

En la causa “Barreto”!®, a través de una interpretacion estrecha del término

“causa civil”, recordd que en su jurisprudencia el maximo tribunal habia
declinado su competencia originaria para conocer de aquellos asuntos,
cuando es parte una provincia, en que pese a estar en tela de juicio de modo
predominante una cuestion federal la decision del caso también imponia el
tratamiento de puntos del derecho ptblico local. En el fallo, también sefiald
que tampoco tomaria intervencion en su sede cuando el examen de un caso
que se califica como de responsabilidad civil de un Estado provincial se
atribuya a la falta de servicio o remita al examen de materias no regladas por
disposiciones dictadas por el Congreso de la nacion, sino por las autoridades
locales de gobierno, en ejercicio de una atribucion no delegada ala nacion''.
Sobre el punto que se analiza, también resulta trascendente el reciente fallo
por el cual este tribunal, dejando de lado precedentes anteriores, declaro
su competencia originaria en causas en las que la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires sea parte, teniendo en cuenta el estatus otorgado a la ciudad
en el afio 1994 por el articulo 129 de la Constitucion!!!.

En lo referente a la competencia por apelacion, cabe referirse, en
primer lugar, al recurso ordinario, el cual se encuentra regulado en el
articulo 24, inciso 6° del decreto ley 1285/58. El mencionado articulo,
en su apartado a), establece que el recurso ordinario es procedente en
causas en que la nacién, directa o indirectamente, sea parte, cuando el
valor disputado sea superior a un determinado monto dinerario. Esta dis-
posicion de la norma fue declarada inconstitucional por dicha institucion
en el precedente “Anadon”''?, en el entendimiento que habia devenido
irrazonable. A su vez, el articulo 19 de la Ley 24463, de solidaridad previ-
sional, establecia un recurso ordinario contra la sentencia definitiva de la

109 CSJN, Barreto, Alberto D. y otra ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro, 21 de marzo
de 2006, Fallos: 329:759.

110 Alberto B. BiancHi, “La Corte Suprema reduce su competencia originaria”.

1 CSJN, Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Cérdoba, Provincia de s/
Ejecucién Fiscal, 4 de abril de 2019, Fallos: 342:533.

112 CSJN, Anadon, Tomas Salvador ¢/ Comisién Nacional de Comunicaciones s/
despido, 20 de agosto de 2015, Fallos: 338:724.
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Camara Federal de la Seguridad Social cualquiera fuere el monto del juicio.
La Corte Suprema lo declaré inconstitucional en la causa “Itzcovich”!'3,
Posteriormente, dicho articulo fue derogado por la Ley 260254,

Por otro lado, el recurso extraordinario se encuentra regulado en
especifico por el articulo 14 de la Ley 48'">. Los requisitos del recurso
extraordinario suelen clasificarse en tres grupos: comunes, propios y
formales!®.

Los requisitos comunes que deben cumplimentarse en el recurso
extraordinario, al igual que en cualquier tipo de recurso, son los siguientes:
la intervencion de un tribunal de justicia, en el marco de un juicio, que
la cuestion sea justiciable y que exista un gravamen.

Entre los requisitos propios del recurso extraordinario debe destacarse
la existencia de una cuestion federal, el cual versa sobre la interpretacion
de normas federales o actos federales de las autoridades de la nacién, o
acerca de conflictos entre la Constitucion Nacional y otros actos o normas
de autoridades nacionales o locales. Para clarificar la cuestion, la doctrina
ha propuesto la clasificaciéon de cuestion federal simple y compleja, pu-
diendo esta altima ser directa o indirecta. La cuestion federal simple es la

113 CSJIN, Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios, 29 de marzo de 2005,
Fallos: 328:566.

114 B.O. 22 de abril de 2005.

115 El articulo establece lo siguiente: “Una vez radicado un juicio ante los Tribunales
de Provincia, sera sentenciado y fenecido en la jurisdiccion provincial, y sélo podra apelarse
ala Corte Suprema de las sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores
de provincia en los casos siguientes:

1° Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un Tratado, de una
ley del Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de la Nacién y la decision haya
sido contra su validez.

2° Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de Provincia se haya puesto en
cuestién bajo la pretension de ser repugnante a la Constitucién Nacional, a los Tratados
o leyes del Congreso, y la decisién haya sido en favor de la validez de la ley o autoridad
de provincia.

3° Cuando la inteligencia de alguna cldusula de la Constitucion, o de un Tratado o
ley del Congreso, o una comision ejercida en nombre de la autoridad nacional haya sido
cuestionada y la decisién sea contra la validez del titulo, derecho; privilegio o exencién
que se funda en dicha clausula y sea materia de litigio”.

Cabe mencionar también el articulo 2° de la ley 27, y el articulo 24, inciso 2° del
decreto-ley 1285/58.

116 Se seguira los lineamientos del clasico trabajo de Esteban Ymaz, Ricardo E. Rey,
El recurso extraordinario. Véase también Néstor Pedro SAGUES, Recurso extraordinario.
Asimismo, puede ser til al lector diversos suplementos de actualizacion sobre recurso
extraordinario y recurso de queja confeccionados por la Secretaria de Jurisprudencia de
la Corte Suprema, con jurisprudencia actualizada de la materia, disponibles en https://
sj.csin.gov.ar/sj/boletines.jsp [fecha de consulta: 17 de julio de 2019].
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que solo trata sobre la interpretacion de la Constitucion y de los actos y
normas federales, y sobre los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional. Por el contrario, la cuestion federal compleja es la que se
ocupa de la compatibilidad de normas o actos, sean de caricter nacional
o local, con la Constitucién nacional. Sera directa cuando se refiere direc-
tamente a un conflicto entre la Constitucién y normas inferiores, y sera
indirecta cuando se dé respecto de normas de inferior jerarquia. A su vez,
la competencia extraordinaria de la Corte Suprema se ha ampliado por
la creacion pretoriana de la arbitrariedad de sentencia y de la gravedad
institucional. En relacién con la doctrina de la arbitrariedad, el maximo
tribunal ha sefalado que la misma tiende a resguardar la garantia de la
defensa en juicio y el debido proceso, al exigir que las sentencias sean
fundadas y constituyan una derivacion razonada del derecho vigente con
aplicacion de las circunstancias comprobadas en la causa''’. En cuanto a la
gravedad institucional, la Corte no ha definido de modo preciso el térmi-
no, aunque ha puesto de relieve que se trata de una doctrina excepcional
que no puede invocarse genéricamente, y que no constituye una causa
auténoma de procedencia del recurso, sino que solo faculta a la Corte para
prescindir de ciertos recaudos formales frustratorios de su jurisdiccion
extraordinaria''®. Otros requisitos propios del recurso extraordinario son
los siguientes: relacion directa, es decir, que de la cuestion federal dependa
siempre, en todo o en parte, la decision del litigio; que la cuestion haya
sido resuelta de forma contraria al derecho federal invocado; que el re-
curso se interponga ante una sentencia definitiva, aunque con excepcion
se ha admitido que aun no trataindose de una decision que ponga fin al
pleito, cause un agravio irreparable; y que la sentencia apelada haya sido
dictada por el tribunal superior de la causa, es decir, el que debe decidir en
ultima instancia, dentro de la respectiva organizacion procesal la cuestion
federal en disputa, o sea, sin recurso alguno ante otro tribunal, fuera de
la Corte Suprema.

En lo que respecta a los requisitos formales, se destaca, en primer
lugar, el de la introduccién oportuna de la cuestion federal, la cual no debe
ser planteada de un modo general, sino que se requieren citas concretas que
determinen con precision el derecho federal cuestionado y desconocido.
A su vez, la cuestion federal no solo debe ser introducida en la primera

117 CSJN, Universidad Nacional de Rosario ¢/ Calarota, Luis Raul s/exclusiéon de
tutela sindical, 15 de febrero de 2018, Fallos: 341:84.

118 CSJN, Partido Obrero ¢/ C5N vy otro s/ Dafios y Perjuicios, 15 de diciembre de
2015, Fallos: 338:1534. Al respecto, véase Maria Sofia Sacuts, El recurso extraordinario
federal en la ley 48, pp. 145-206.
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oportunidad posible, por lo que no podria ser resultado de una reflexion
tardia o una mera ocurrencia, sino que también debe ser mantenida a
lo largo del proceso. El tramite del recurso extraordinario se encuentra
regulado en los articulos 256 a 258 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la nacién. Sin perjuicio de ello, cabe puntualizar que a través de la
acordada 4/07'"° se aprobo el reglamento sobre los escritos de interpo-
sicion del recurso extraordinario y del recurso de queja por denegacion
de aquel, estableciendo, entre otras cuestiones, estrictas pautas formales,
permitiendo al supremo tribunal desestimar la apelacion mediante la sola
mencion de la norma reglamentaria pertinente, salvo que, segtin su sana
discrecién, el incumplimiento no constituya un obstaculo insalvable para
la admisibilidad de la pretension recursiva'?.

A suvez, se debe destacar la facultad que le otorga el articulo 280 del
Cédigo Procesal al maximo tribunal, de rechazar el recurso extraordinario
en supuestos en que el agravio federal sea insuficiente o las cuestiones
planteadas resulten insustanciales o intrascendentes, es decir, una suerte
de Writ of certiorari'?'. En su parte pertinente, la norma sefiala:

“La Corte, segtin su sana discrecion, y con la sola invocacion de esta nor-
ma, podré rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal
suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o
carentes de trascendencia”!?2,

En este punto, la Corte Suprema ha sefialado que la finalidad mas signi-
ficativa de la modificacion al articulo 280 del Cédigo Procesal

“es la de destacar el emplazamiento que esta Corte posee en el orden
de las instituciones que gobiernan a la Nacion, posibilitando que —de
una manera realista— su labor pueda concentrarse en aquellas cuestiones
vinculadas con la custodia y salvaguarda de la supremacia de la Cons-
titucion Nacional (...). La reforma tiende, pues, a reforzar el criterio
de especialidad que orienta a las funciones de este Tribunal, al hacerle

119 B.O. 21 de marzo de 2007. A su vez, la acordada 38/11 (B.O. 23 de febrero de
2012) estableci6 una leve modificacion, referida a que las presentaciones ante la Corte
Suprema deben hacerse en formato de hoja A4.

120 Véase Alberto F. Garay, Cémo interponer un recurso extraordinario federal y su
queja: a partir de la Acordada CSIN 4/2007.

121'Véase Eduardo OTEiza, “El certiorari y el uso de la discrecionalidad por la Corte”.

122 Esta norma fue incorporada al Cédigo Procesal por 1a Ley 23774 (B.O. 16 de abril
de 1990). De modo concordante, el articulo 285 del Codigo Procesal Civil y Comercial
estipula: “Si la queja fuere por denegacion del recurso extraordinario, la Corte podra
rechazar este recurso en los supuestos y forma previstos en el articulo 280, parrafo segundo”.

Excederia el propdsito de este trabajo analizar todas las criticas a esta facultad de la
Corte Suprema. Al respecto, véase SAGUES, Recurso extraordinario, op. cit., tomo 1.
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posible ahondar en los graves problemas constitucionales y federales que
se encuentran entrafiablemente ligados a su naturaleza institucional”!?.

En linea con lo expresado por el maximo tribunal en el parrafo
precedente, cabe destacar un fendmeno reciente, el cual se refiere a la
intervencion del Poder Judicial en el disefio estratégico y la puesta en
marcha de politicas publicas en casos de defecto u omision de los poderes
Ejecutivo y Legislativo a través de los llamados litigios estructurales'.
El caso paradigmatico de este tipo de proceso es el del saneamiento de la
contaminacion ambiental que fue emprendido por la Corte en la causa
“Mendoza”?.

5. Nuevos mecanismos de legitimacion de las decisiones judiciales:
Amigos del Tribunal y audiencias publicas

También, se considera importante tratar brevemente dos mecanismos
introducidos por este érgano en los dltimos afios, que hacen a la legiti-
macion de las decisiones judiciales que se adoptan. Ellos son: la figura de
los amicus curiae (Amigos del Tribunal) y las audiencias publicas.

Mediante la acordada 28/04'%6 se aprob6 el reglamento para la inter-
vencion de Amigos del Tribunal en todos los procesos judiciales corres-
pondientes a la competencia originaria o apelada en los que se debatan
cuestiones de trascendencia colectiva o interés general. La intervencion de
los Amigos del Tribunal se encuentra hoy regulada en la acordada 13/13'?".
Asi, la actuacion de estos tiene por finalidad que hagan saber sus opiniones
o sugerencias sobre cuestiones de trascendencia institucional o de interés
publico y, con ese alcance, ofrezcan argumentos de trascendencia para la
decision de dichas causas!'?®.

El régimen de la acordada 13/13 establece que el Amigo del Tribunal
debe ser una persona fisica o juridica con “reconocida competencia sobre la

123 CSJN, Serra, Fernando Horacio y otro ¢/ Municipalidad de la ciudad de Buenos
Aires, 26 de octubre de 1993, Fallos: 316:2454.

124 Pablo S. Carbucct, “;Puede influirse en politica pablica a través de procesos
judiciales? El rol del juez en el litigio de reforma estructural”.

125 CSJN, Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y
perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo),
8 de julio de 2008, Fallos: 331:1622.

126 B.O. 20 de julio de 2004.

127.B.O. 26 de abril de 2013. La mencionada acordada dejé sin efecto la acordada
28/04 ya citada y la acordada 14/06.

128 Cfr. considerandos de la acordada 14/06.
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cuestion debatida en el pleito”'?°. Asimismo, se determina que la actuacion
del Amigo del Tribunal tiene por objetivo “enriquecer la deliberacion en
cuestiones institucionalmente relevantes, con argumentos fundados de
caricter juridico, técnico o cientifico, relativos a las cuestiones debatidas”'*°.
De este modo, la doctrina ha destacado la figura de los Amigos del Tribunal
como una herramienta de la democracia participativa'!.

Por otro lado, mediante la acordada 30/07, la Corte Suprema esta-
bleci6 las reglas basicas para la celebraciéon de audiencias publicas en las
causas que tramiten ante el tribunal. En los considerandos de la medida,
se puso de relieve que a fin de “elevar la calidad institucional en el &mbito
del Poder Judicial y profundizar el estado constitucional de derecho vigen-
te en la Republica” se comenzaria a llevar a cabo audiencias de caracter
publico, que serian convocadas en ciertas causas que tramiten ante ella'3.

En la acordada, se indica que el maximo tribunal puede convocar
a audiencias publicas cuando lo dispongan al menos tres jueces'®?, y se
establecen tres tipos de audiencias: la informativa, que tiene por objetivo
escuchar e interrogar a las partes sobre aspectos del caso a decidir'®*; la
conciliatoria, que tiene por objetivo instar a las partes en la basqueda de
soluciones no adversariales; y la ordenatoria, que tiene por objetivo tomar

129 Articulo 2°. Asimismo, alli se establece que en el primer capitulo de su pre-
sentacion el Amigo del Tribunal debe fundamentar su interés para participar en la causay
debera expresar a qué parte o partes apoya en la defensa de sus derechos, si ha recibido de
ellas financiamiento o ayuda econémica de cualquier especie, o asesoramiento en cuanto
a los fundamentos de la presentacion, y si el resultado del proceso le podria representar
—directa o mediatamente— beneficios patrimoniales.

130 Articulo 4°. A su vez, en el citado articulo se establece que el Amigo del Tribunal
no puede introducir hechos ajenos a los tomados en cuenta al momento de trabarse la
litis, o que de modo oportuno hayan sido admitidos como hechos nuevos, ni versar sobre
pruebas o elementos no propuestos por las partes en las etapas procesales correspondientes.

131 Sobre el punto, ver también Pablo D. SANABRIA, “Mecanismos de (re)legitimacion
social del control de constitucionalidad: ;hacia un nuevo paradigma de funcionamiento
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion?”.

132 A su vez, se puso de manifiesto que “la participacion ciudadana en actos de esa
naturaleza y la difusion puablica del modo en que esta Corte conoce de los asuntos en
que, con caracter primordial, ha de ejercer la jurisdiccion mas eminente que le confiere
la Constitucion Nacional, permitira poner a prueba directamente ante los ojos del pais, la
eficacia y objetividad de la administracion de justicia que realiza este Tribunal”.

133 Articulo 1°.

134 A su vez, cabe sefialar que sobre las audiencias informativas, la acordada establece
que cada parte podra designar un abogado para que haga un alegato cuya duracién no
puede exceder de veinte minutos. A su vez, el abogado tiene la obligacion de presentar
un resumen escrito de su exposicion con cuarenta y ocho horas de anticipaciéon. También,
se establece que los Amigos del Tribunal pueden ser citados para que presenten alegatos
orales (articulo 6°). Finalmente, se determina que los jueces pueden interrogar libremente
a los abogados sin que ello implique prejuzgamiento (articulo 9°).
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las medidas que permitan encauzar el procedimiento a fin de mejorar la
tramitacion de la causa'®®. A su vez, se indica que la finalidad de la audien-
cia sera especificada en el acto de su convocatoria'®.

En este contexto, la Corte ha establecido la celebracién de audien-
cias publicas en causas sobre el ambiente!¥, medios de comunicacion
audiovisual'®®, libertad de expresion'® y libertad religiosa'*’, entre otras'*!.

Se considera como un acierto de esta institucion celebrar audiencias
publicas asi como admitir la intervencién de los Amigos del Tribunal, en
casos trascendentes y dificiles que se sometan a su decision. La utiliza-
cién de estos mecanismos ayuda a legitimar las decisiones del maximo
tribunal, al poner en conocimiento de la ciudadania, los casos sujetos a su
decision y, de este modo, haya una verdadera deliberacion pablica sobre el
asunto. También, permite que el maximo tribunal decida en un marco de
informacion adecuado, con participacion de las distintas partes, expertos
y posibles implicados en las consecuencias de la decision.

6. Conclusiones

Se han delineado y definido las principales caracteristicas del Poder Judicial
y los contornos del control de constitucionalidad que se ejerce en Argen-
tina, asi como las vias de acceso a la Corte Suprema, la cual, en dltima
instancia, decidira la compatibilidad de una norma de inferior jerarquia
con la Constitucion Nacional.

Asi como existen normas que regulan la jurisdiccién constitucional
que rigen desde hace més de un siglo y medio, al mismo tiempo, este

135 Articulo 2°.

136 Articulo 3°.

137 CSJN, Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y
perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo),
8 de julio de 2008, Fallos: 331:1622.

138 CSJN, Grupo Clarin y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ accion
meramente declarativa, 29 de octubre de 2013, Fallos: 336:1774.

139 CSJN, Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios, 28 de octubre
de 2014, Fallos: 337:1174. Sobre este precedente, ver el precedente de mi autoria “El
derecho a la libertad de expresién en Internet: la responsabilidad civil de los motores de
btsqueda”.

140 CSJN, Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta-Ministerio de
Educacién de la Prov. de Salta s/ amparo, 12 de diciembre de 2017, Fallos: 340:1795.

41 Todas las audiencias publicas realizadas por la Corte Suprema desde 2008 se
encuentran disponibles en www.cij.gov.ar/audiencias.html [fecha de consulta: 17 de julio

de 2019].
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tribunal, a través de su jurisprudencia y el dictado de acordadas, ha ido
estableciendo parametros sobre la cuestion bajo estudio.

Respecto de la forma de designacion, duracién y remocion del cargo
de los magistrados ha habido cambios significativos. La reforma de 1994
intento despolitizar la designacion de los magistrados de las instancias
inferiores al crear el Consejo de la Magistratura y establecer la obligacion
de celebrar concursos publicos de antecedentes y oposicién. La duracion
del mandato de los jueces también sufrié un cambio en la reforma, limi-
tandolo a los setenta y cinco afios con posibilidad de nuevos nombramien-
tos periddicos. Si bien esta modificaciéon habia sido virtualmente dejada
sin efecto en el caso “Fayt”, a través del precedente “Schiffrin”, de 2017,
aquella cldusula recobré plena vigencia.

El control de constitucionalidad también ha mutado a lo largo de las
décadas. Esta atribucién, puesta de manifiesto por la misma Corte, ya en
el afo 1871, a partir de la reforma de 1994 tomé nuevos alcances. Por un
lado, una cuestién trascendente ha sido la incorporaciéon de diversos ins-
trumentos internacionales con jerarquia constitucional, lo cual ha llevado
ala doctrina a hablar de una “Constitucién convencionalizada”. Los jueces
no solo se encuentran obligados a ejercer el control de constitucionali-
dad, sino que, también, deben realizar un control de convencionalidad.
La reforma también ha sido trascendente en materia de legitimacion, al
incorporar a la Constitucién un “amparo colectivo”, admitiendo iniciar
este proceso en defensa de los derechos de incidencia colectiva no solo
al afectado, sino, también, al Defensor del Pueblo y a las asociaciones que
propendan a esos fines. A partir de la existencia de esta accion, el citado
6rgano tiempo después, creo los llamados procesos colectivos o acciones
de clase. Un capitulo abierto lo constituye el tema de la obligatoriedad de
los precedentes de dicha Corte. Por un lado, el alto tribunal ha sefialado
que sus pronunciamientos no resultan obligatorios para los tribunales de
las instancias anteriores fuera de los juicios en los que son dictados, pero,
al mismo tiempo, afirma que por su autoridad suprema o moral, por ra-
zones de economia procesal o a fin de evitar un dispendio jurisdiccional,
los tribunales inferiores deben aplicar su doctrina. Se observa, entonces,
que en la practica la Corte Suprema pretende establecer el stare decisis
vertical, aunque formalmente no esté previsto en Argentina. Este siste-
ma, un control de constitucionalidad difuso sin existencia de stare decisis
vertical, podria verse muchas veces como caotico. Es asi que el méaximo
tribunal se encuentra obligado a expedirse en miles de causas a fin de hacer
prevalecer su doctrina. Esta caracterizacion muchas veces se profundiza,
cuando en ocasiones ni siquiera la Corte pareciera ajustarse a sus propias
decisiones anteriores.
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En lo que respecta a las vias de acceso a la Suprema Corte, es positiva
la jurisprudencia que limita el recurso ordinario de apelacion, pues no
consideraba el planteamiento de una cuestién constitucional, sino que era
admisible inicamente teniendo en cuenta que el Estado era parte y que un
determinado monto dinerario estuviese en juego. Por otro lado, se observa
una tendencia de la Corte a restringir su competencia, como puede verse
del concepto limitado de “causa civil” acufiado en sus dltimos precedentes
para admitir su competencia originaria, asi como de los estrictos requisitos
formales establecidos para la interposicion del recurso extraordinario. Sin
embargo, el maximo tribunal ha decidido embarcarse en otras cuestiones
trascendentales, como los llamados litigios estructurales.

Por ultimo, es destacable que el alto tribunal en los tltimos tiempos
haya establecido mecanismos que legitiman las decisiones que adopta, en
particular los Amigos del Tribunal y las audiencias puablicas, cuestiones
que coadyuvan a otorgar mayor legitimidad a la rama de gobierno mas
deébil, en su dificil tarea de ser guardiana de la Constitucion.
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Resumen

El precedente como fuente formal de derecho, plantea un problema al
sistema legal dispuesto por la Constituciéon colombiana de 1991, puesto
que el constituyente fiel a la tradicién juridica romanista o continental
europea, mantuvo como fuente principal a la ley, estatuyendo a la ju-
risprudencia como una fuente secundaria. Sin embargo, la Corte Cons-
titucional a través de sus sentencias ha cimentado la obligatoriedad de
dicha fuente para los jueces, por lo cual debe realizarse un anélisis de la
figura, su concepto y valor en el derecho colombiano.

Palabras Clave: precedente, Corte, constitucional.

Abstract

The precedent as a formal source of law, poses a problem to the legal
system provided by the Colombian Constitution of 1991, since the
constituent faithful to the European Roman or continental legal tradi-
tion, kept as the main source of the law, statuting the jurisprudence as
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a Secondary source. However, through its judgments the Constitutional
Court has cemented the obligatory nature of the precedent for judges,
so an analysis of the figure, its concept and value in Colombian law must
be carried out.

Key words: Precedent, Court, Constitutional.

Introduccion

La figura del precedente como fuente formal de derecho, consiste en la
creacion del sistema legal a partir de las decisiones que se adoptan por
los tribunales en casos concretos, las cuales se constituyen en las reglas
aplicables tanto al caso resuelto como a casos futuros. El precedente es
una fuente formal propia del Common Law o derecho anglosajon, con
origen en Inglaterra, desde donde se extendio a las que fuesen sus colo-
nias, por lo que en la actualidad, su aplicacién se da principalmente en el
Reino Unido —con excepcion de Escocia—, en Canada salvo en Québec,
en Australia, Nueva Zelandia, la mayor parte de la India y Estados Unidos
—-menos en el estado Luisiana, que por su tradicion francesa se rige por el
sistema continental europeo—.

La institucién del precedente como fuente de derecho en el sistema
legal anglosajon, se fundamenta en la concepcién del derecho medieval
inglés en el que los tribunales del reino, por falta de legislacion escrita,
aplicaban las costumbres comunes del pueblo, las cuales se constituian en
reglas juridicas al ser las més conocidas o aceptadas, por lo que su aplica-
cion se volvia uniforme y obligatoria para quienes residian en Inglaterra.

En dicho sistema, los jueces deben resolver aquellos casos que se
someten a su conocimiento teniendo como referencia las decisiones pre-
vias adoptadas en casos anilogos o similares, por los tribunales superiores,
debiendo siempre razonar porqué la decisiéon previa es aplicable al caso
actual o por qué razon debe apartarse de lo decidido previamente por el
organo de cierre.

Desde tiempo pretérito, su aplicacion, como fuente principal de
derecho, ha sido el rasgo que ha distinguido el Common Law del sistema
continental europeo o romanista, en el que se funda el derecho francés,
del cual los paises latinoamericanos han adoptado su sistema de fuentes.
En el sistema romanista, la fuente principal de derecho esla ley en sentido
estricto, por lo que los jueces deben fundar sus decisiones en esta, cons-
tituyéndose la jurisprudencia en un criterio auxiliar que sirve de apoyo
para la interpretacion de la ley.
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Sin embargo, la amplia influencia moderna de los paises anglosajo-
nes, ha generado que los paises de sistema romanista, hayan empezado a
introducir el concepto del precedente en sus tradiciones juridicas, lo cual
en el caso colombiano se ha realizado a partir de la Constitucion Politica
de 1991, pero en especial, en virtud de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y posteriormente con el establecimiento de las sentencias
de unificacion en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

El presente escrito tiene por finalidad realizar una revision de la
manera como en Colombia se ha adoptado esta fuente de derecho. Para
ello, se abordara la revision de la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal que ha estructurado y aplicado el concepto, asi como los problemas
que ello ha conllevado, la poca claridad que las altas cortes tienen sobre
lo que en realidad lo constituye y como, de acuerdo con la especialidad
del derecho, se han creado legalmente figuras para afianzar el precedente
como fuente formal.

1. El sistema de fuentes de derecho
instituido en la Constitucion Politica de 1991

Si bien, este estudio tiene por finalidad abordar el precedente jurispruden-
cial en el derecho colombiano; previo a la revision del tema en concreto,
es necesario examinar el sistema de fuentes consagrado en la Constitucion
Politica de 1991, para luego analizar el alcance que se le ha dado a la
jurisprudencia y a esta clase de fuentes en Colombia.

Como punto de partida, se debe acudir al articulo 230 de la Carta
Politica en el que se enuncia:

“los jueces, en sus providencias, solo estin sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

De conformidad con el anterior mandato constitucional, en Colombia
la jurisprudencia y la doctrina son considerados criterios auxiliares de la
actividad judicial, es decir, se trata de fuentes secundarias a las que los
jueces pueden acudir para apoyarse en la interpretacion de la ley, de lo
que se sigue que el constituyente de 1991 no contempl6 la jurisprudencia
o el precedente como fuente formal principal en el derecho colombiano.

De esta manera, el constituyente de 1991 mantuvo la tradicion juri-
dica romanista existente en Colombia, la cual con su origen fundamental
en el Cédigo napoleodnico, entiende como fuente formal principal a la ley,
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siendo los jueces intérpretes de la misma, pero no creadores de derecho.
No obstante, el claro mandato constitucional, en relacién con el valor de
la jurisprudencia dentro de las fuentes del derecho colombiano, la Corte
Constitucional desde sus inicios empezé a cimentar el concepto de pre-
cedente como fuente formal, para lo cual ha referido que la aplicacion
uniforme del derecho por los jueces corresponde a la proteccion del de-
recho a la igualdad, por lo que el juez debe resolver de manera idéntica
los casos similares que se presentan ante la jurisdiccion.

En relacion con la forma como la Corte ha sustentado que este sea
fuente formal por virtud del derecho a la igualdad, un sector de la doc-
trina ha sostenido:

“la Corte olvida que el verdadero sentido politico, filoséfico y democratico
del principio de la igualdad de todos frente a la ley es la abolicién de
las legislaciones paralelas para beneficiar a determinadas clases sociales,
religiosas, politicas y econémica”’.

De esta manera, en el derecho colombiano, subsiste una tendencia
a mantener una lectura estricta del articulo 230 de la Constitucién, con
base en la cual, doctrinantes como el profesor Javier Tamayo Jaramillo
han argumentado que el precedente no debe convertirse en obligatorio,
pues con el mismo se contradice la norma constitucional, por lo que
consideran que la Corte Constitucional “debe interpretar politicamente
los principios constitucionales, pero respetando y aplicando los textos de
las normas de la Carta”.

En consecuencia, en el derecho colombiano la conceptualizacion
de aquel como fuente formal de derecho, no tiene asidero directo en la
norma constitucional que establece las fuentes formales de derecho para
los jueces, su creacion se ha dado por via de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la cual se ha fundado en el derecho a la igualdad.

2. El precedente y su valor en el derecho colombiano

Revisado el sistema de fuentes constitucionalmente instituido, en este
acapite se analizara la manera como en Colombia se ha cimentado el con-
cepto de precedente y su valor dentro de las fuentes formales de derecho,
para lo cual se estudiara la doctrina sobre la materia, las figuras juridicas
relacionadas con el precedente y la manera como la jurisprudencia de las

! Javier TAMAYO, El precedente judicial en Colombia, p. 32.
2 Op. cit., p. 28.
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altas cortes ha conceptualizado sobre este. Para concluir, se ofrecerd una
aproximacion propia a su definicion y su alcance.

2.1. EL PRECEDENTE EN LA DOCTRINA.

En el escrito El derecho de los jueces’, Diego Eduardo Lopez Medina
enuncia que en Colombia domina un sistema juridico neo-romanista y
positivista, en los cuales se ha asumido tradicionalmente lo siguiente:

i) los jueces meramente aplican la ley, sin crearla;

ii) los pronunciamientos judiciales son importantes para ilustrar

las normas solo cuando estas son ambiguas y
iii) los jueces estdn atados a la ley, pero son independientes frente
a las sentencias judiciales que se han fallado en casos anteriores.

En este sentido, el autor explica que la jurisprudencia ha sido, desde
siempre, entendida como fuente secundaria, por lo cual solo opera en casos
de silencio por parte del legislador; en concreto, diferencias interpretativas
menores, vacios ocasionales o contradicciones; que se creen excepcionales.

Como se observa, el derecho colombiano adopt6 un sistema de libre
de jurisprudencia, sin embargo, en este se presentaban inequidades, pues
en casos analogos se dictaban sentencias opuestas. En el sistema de libre
jurisprudencia, la violacién de la doctrina del tribunal de cierre era causal
de casacion de las sentencias de instancia y, por lo tanto, la jurisprudencia
que sentaran las Cortes solo podia ser integrada por via de la legislacion
subsiguiente. Ello tenia como defecto que las cortes no podian ir desa-
rrollando paulatinamente la jurisprudencia con las variaciones que esto
implica en el tiempo, y dificultaba la formacién de una verdadera doctrina
precedente, por lo que el papel de creacion del derecho continuaba en
cabeza del congreso.

Hasta el afio 1995, las cortes respaldaban el sistema libre de juris-
prudencia, consistente en que los jueces no estaban obligados a seguir
las lineas fijadas por los tribunales de cierre, aceptando con ello el lugar
auxiliar de la jurisprudencia en la doctrina juridica nacional. A fines del
ano 1995 y principios de 1996, se reformo la vision que se tenia sobre esta
ﬁgura, esto, ya que la Corte Constitucional en sus sentencias empezo a
contradecir el sistema de libre jurisprudencia y a cimentar la obligatorie-
dad de la aplicacion uniforme de la jurisprudencia, ello con fundamento
en el derecho a la igualdad.

Por virtud del cambio de postura de la Corte Constitucional en
relaciéon con dicha obligatoriedad de los tribunales de cierre, empezé a

3 Diego LopEz, El derecho de los jueces, capitulo 1.
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considerarse como regla que el juez o funcionario que decida apartarse
de las decisiones previas de estas, tiene el deber de justificar de manera
suficiente y adecuada su posicion.

En el texto el precedente judicial* de Alvaro Aguilar Angel, el cual
expone la teoria de la “doctrina probable”, el autor resefia como funcionaba
la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia antes de 1991, la cual
se constituia a partir de tres sentencias de casacion sobre un mismo punto
de derecho, con base en las cuales la autoridad judicial podria aplicar el
mismo proceder en casos anilogos.

De esta manera, la doctrina probable era una herramienta que guiaba
las acciones de los funcionarios de la rama judicial y que permitia tener un
actuar consistente del derecho, visto desde un punto de vista sistematico,
analizando las sentencias de las altas cortes como parte de un todo y no
como fallos individuales separados entre si.

Para el autor, con posterioridad a la Constitucion de 1991 y a la
creacion de la Corte Constitucional, se reorganizan los aspectos politico-
juridicos que guian el ordenamiento. Al existir una corte cuyo proposito
es la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion y darse el
nacimiento de una nueva jurisdicciéon que permea todos los ambitos del
derecho, la Corte Constitucional empieza a instituir esta fuente formal y
hacer que otras cortes, como la Corte Suprema o el Consejo de Estado,
se acojan asi a su interpretaciéon y proceder para generar un precedente
vertical y horizontal.

En su texto, Alvaro Aguilar indica que por mas que Colombia sea
heredero del derecho romano-germanico, donde la ley positiva es la
fuente principal, no se puede negar la necesidad de incorporar las ideas
del derecho anglosajon o Common Law para dar seguridad y consistencia
al ordenamiento juridico. Esto se da, pues, la igualdad frente a la ley de
la que habla la Constitucion, se proyecta, también, a la igualdad frente a
las decisiones judiciales. Todo tribunal, ademas, debe ser consistente con
sus decisiones previas para dar seguridad y coherencia al sistema juridico
al brindar significados estables a las normas.

En ese sentido, se entenderia que se aplica en Colombia este derecho
precedente en las altas cortes. Sin embargo, pueden existir casos en los
cuales el juez no siga el actuar o el proceder de una sentencia que sea
similar al caso concreto que se busca solucionar. En estos casos, el juez
debe estipular de manera clara y precisa el por qué no considera su caso
como analogo al establecido en la solucion previa. Su argumentacion debe
variar si el precedente es horizontal o vertical. Concluye el autor argumen-

4 Alvaro AGUILAR, “El precedente judicial”.
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tando que un sistema rigido a las leyes de interpretaciones variadas no da
seguridad a las personas. Sin embargo, esta fuente permite el desarrollo
de un estado social y fomenta la igualdad de trato para los ciudadanos,
fomentando el cumplimiento de fines constitucionales.

Manuel Fernando Quinche en su texto, El precedente judicial y sus
reglas®, precisa el término ‘precedente’ con base en la sentencia T-292 de
2006, entendiéndolo como:

aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que habra de
resolver que, por su pertinencia para la solucién de un problema juridico
constitucional, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad
determinada, al momento de dictar sentencia .

A partir de alli, aclara que lo que en realidad tiene valor en dicho antece-
dente es la ratio decidendi de las sentencias pertinentes. Manuel Quinche
menciona que su importancia estriba en garantizar el derecho de igual-
dad de trato juridico, para quienes estén en una misma situacion factica
y juridica. Posteriormente, el autor con base en lo dicho por la Corte
Constitucional, plantea que, para establecer si un fallo es un precedente
aplicable, se necesita verificar que exista una semejanza entre los hechos
del caso anterior y los del que se va a decidir, que la consecuencia juri-
dica aplicada en el caso anterior sea adecuada para el nuevo caso y, por
ultimo, analizar si la regla en el pronunciamiento anterior ha cambiado,
evolucionando, o se mantienen como doctrina probable por la Corte.

Otra visién de su valor se puede observar en el texto El precedente
judicial en Colombia® de Javier Tamayo Jaramillo. En la segunda seccion
de este libro, titulada: “Analisis de la jurisprudencia que vuelve obligato-
rio el precedente en Colombia”, el autor plantea que la jurisprudencia,
particularmente la sentencia C-836 de 2001, evidencia la obligatorie-
dad del mismo, no solo en la Corte Constitucional, sino, también, en la
Corte Suprema de Justicia y en el Consejo de Estado. A partir de esta
idea central, se puede observar que, si bien Javier Tamayo afirma que la
decisién de dicha sentencia es opuesta a lo planteado por el articulo 230
de la Constitucion, esta logré superponerse y volverlo obligatorio, por las
razones que se presentaran a continuacion.

En este sentido, se observa que la razén por la cual la Corte volvio
el precedente obligatorio, segtin el autor se basa en que:

5 Manuel Fernando QUINCHE, El precedente judicial y sus reglas, capitulo 11, secciéon
3: El precedente judicial. La clasificacién del precedente.

S TAMAYO, op. cit., seccién segunda: anélisis de la jurisprudencia que vuelve obligatorio
el precedente en Colombia.
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“la libre interpretacién de la ley por parte de los jueces atenta contra
la igualdad de todos frente a la ley, pues esa interpretacion puede ser

diversa. Lo tnico que garantiza la igualdad de todos frente al Derecho,

es tornar obligatorios los precedentes”’.

Es decir, que la Corte se encuentra contradiciendo lo estipulado por un
articulo constitucional porque considera que tiene razones para beneficiar
a la mayoria. No obstante, Javier Tamayo afirma que la jurisprudencia no
deberia tener la capacidad de contradecir a la norma maxima que es la
Constitucion. De esta manera, asegura que, si dentro de la Carta Magna se
encuentran estipulados los principios de legalidad y de igualdad para todos,
la Corte no puede acudir a pretextos (como el del derecho a la igualdad),
para desacatar el principio constitucional mencionado. Asi, entonces, el
autor sostiene que desatender dicho principio, implica cambiar el sistema
de derecho escrito que habia sido escogido por el constituyente primario
desde el 91, por un sistema de derecho jurisprudencial que atentaria de
forma clara y expresa contra el constituyente.

De conformidad con esta postura doctrinal, la jurisprudencia no tiene
la capacidad de contradecir lo estipulado por la Constitucién, pues esto
seria equivalente a contradecir lo estipulado por el pueblo mismo. Por lo
tanto, el punto central es que debe ser la norma superior la que decida
qué sistema legal es el que debe regir a Colombia y cuales son los proce-
dimientos para aplicarlo y no que esto sea decidido por la subjetividad
de quienes componen la Corte. Para Javier Tamayo, si la Constitucion
colombiana se basé en un sistema de derecho escrito, esto es evidencia de
que le otorgé el papel central a la ley como fuente de derecho y dejo a la
jurisprudencia como un criterio auxiliar. En este punto cabe resaltar que
los dos tipos de sistemas, fundado en la ley o en el precedente, no pueden
ser compatibles como fuentes principales, ello puesto que en un sistema
en que es preponderante el imperio de la ley, la aplicacion obligatoria del
segundo, genera que la juridicidad no se basaria en los textos aprobados
por los 6rganos competentes (la ley misma) sino en lo que los miembros
de la Corte, dependiendo del contexto, consideren justo.

En la sentencia C-836 de 2001, la Corte argumenta que el articulo
13 de la Constitucion consagra la igualdad como derecho fundamental
de toda persona, y que, en este sentido, es el precedente el que logra que
las consecuencias juridicas, propiciadas por las interpretaciones que ha-
cen los jueces acerca de la ley, sean iguales para todos los casos similares
o para todos aquellos a quienes se les podria aplicar un trato igualitario.

" TAaMAYO, op. cit., p. 12.
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Sin embargo, el entendimiento del derecho consagrado en el articulo
13 constitucional refiere mas a una concepcion tanto de igualdad ante la
ley como a la igualdad de proteccién y trato por parte de las autoridades,
por lo que sustentar el cambio de fuente formal en el derecho a la igualdad
corresponde como lo dice Javier Tamayo a la “toma del poder politico por
parte de la Corte para establecer su propia ideologia politica, arrasando
asi con el Estado de derecho”. De esta forma, las soluciones judiciales
previas no deben convertirse en obligatorias por los argumentos dictados
por la Corte, que, a su vez, contradicen el articulo 230 constitucional, sino
que, por el contrario, deben ser aplicadas en virtud de la idea de que “la
Corte debe interpretar politicamente los principios constitucionales, pero

respetando y aplicando los textos de las normas de la Carta™.

2.2 LAS FIGURAS CONSTITUCIONALES
Y LEGALES QUE DESARROLLAN EL PRECEDENTE

Realizadas las aproximaciones teoricas respectivas y las distintas visiones
sobre su obligatoriedad, a continuacion se revisaran las figuras juridicas
que existen en el derecho colombiano para asignar valor constitucional
y legal al mismo.

La primera figura existente en el ordenamiento juridico colombiano
que puede relacionarse con el precedente es la denominada “Doctrina
constitucional”, la cual corresponde a las sentencias que expide la Corte
Constitucional en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad de
las normas con fuerza de ley, las cuales son identificadas con la letra C.
En relacion con el control abstracto, la Corte Constitucional ha instituido
tres formas de resolver la constitucionalidad de las normas: una, en la que
declara su constitucionalidad o inconstitucionalidad; otra, en la que ante
una posible inconstitucionalidad devuelve la norma al Congreso para
que este la adectie a la interpretacion de la Corte!® y la dltima, en la que
declara condicionadamente la norma estudiada, imponiendo el criterio
interpretativo que debe aplicarse sobre la misma'!.

8 TaMAYO, op. cit., p. 26.

o Op. cit., p. 28.

10 Se puede ver en Corte CONSTITUCIONAL DE CoLomBIiA (2011), sentencia C-577,
donde a proposito de la demanda que buscaba considerar matrimonio las uniones entre
personas del mismo sexo resolvié: CUARTO.- EXHORTAR al Congreso de la Republica para
que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de manera sistematica y organizada, sobre los
derechos de las parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccién
que, segan los términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas.

' Puede revisarse en CORTE CONSTITUCIONAL DE CoLomBIiA (2006), sentencia C-355,
en la cual al resolver sobre la constitucionalidad del delito de aborto resolvié: Tercero.
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La doctrina constitucional en cualquiera de las formas de decision se
convierte en fuente formal de derecho, pues con ella se define de manera
directa sobre la ley, por lo cual, las interpretaciones dadas en las sentencias
de constitucionalidad no son en propiedad un precedente, sino, por el
contrario, la ley misma, pues en caso de su constitucionalidad o inconsti-
tucionaldad, la mantiene o retira del ordenamiento juridico, entretanto,
cuando se da la constitucionalidad condicionada obliga a que su aplicacién
sea conforme la interpretacion dada por la Corte, sin que pueda en ningtn
caso ni el juez, ni ningan funcionario o persona desconocer lo dispuesto
en la sentencia, la cual tiene los efectos erga omnes predicables de la ley
en sentido material.

La segunda de las figuras que puede encontrarse en el derecho co-
lombiano corresponde a la jurisprudencia establecida en el articulo 230
constitucional, que hace referencia al conjunto de sentencias emitidas
por 6rganos judiciales de cierre, los cuales en Colombia corresponden a la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Consititucio-
nal'?.

Teniendo en cuenta lo anotado en precedencia, toda sentencia expe-
dida por las altas cortes como 6rgano de cierre constituye jurisprudencia
y de conformidad con el articulo 230 de la Constitucion establece un
criterio auxiliar para los jueces en sus decisiones. Sin embargo, es necesario
precisar que no toda jurisprudencia puede considerarse como precedente,

Declarar EXEQUIBLE el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en el entendido que no se
incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcién del
embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacién del embarazo
constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando
exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas , o de incesto.

12 Al respecto cabe advertir que las tres altas Cortes colombianas son 6rganos de
cierre de las jurisdicciones ordinaria, de lo contencioso administrativo y constitucional,
pero que la forma como se accede para que tomen decisiones es diferente. En el caso de
la Corte Suprema, la misma es tribunal de casacion, por lo que la regla general es que
se accede a ella solo via recursos extraordinarios y solo por excepcion en instancia, esto
cuando se trata de aforados, como es el caso de diplomaticos (en materia civil) o congresistas
(en materia penal). Por su parte el Consejo de Estado, si bien es un 6rgano de cierre, es
un tribunal de instancia, al cual se accede por via de apelacién o en procesos de tinica
instancia y, para finalizar, la Corte Constitucional se pronuncia como supremo érgano de
la jurisdiccion constitucional por via de dos acciones, la ptblica de constitucionalidad,
en la que no existe, en rigor, instancia, sino una competencia privativa de la Corte para
conocer la exequibilidad de las normas con fuerza de ley y la otra por via de la revisién
de tutelas, en el cual no es tribunal de instancia, sino que revisa las sentencias de tutela
que han sido conocidas por los demas jueces del pais, incluidas las demas altas cortes.
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pues se explicara mas adelante, para que la decision del 6rgano de cierre
lo sea debe cumplir con unos requisitos concretos.

Otra figura que ha instituido la Corte Constitucional para darle valor
a su jurisprudencia son las denominadas “sentencias de unificacion dictadas
en el tramite de tutela”, las cuales se identifican como SU. En relacion
con este tipo de sentencias, las mismas se profieren por la Corte en sede
de revision de las acciones de tutela, competencia que le es otorgada por
el numeral 9° del articulo 241 de la Constitucion de 1991.

Las sentencias de unificacion son proferidas en casos de tutela, en
los cuales conforme lo dispone el articulo 86! de la Constitucion se re-
suelve la solicitud que cualquier persona realice para que se le amparen
sus derechos fundamentales, por lo que la sentencia que se adopte tiene
efectos solo para las partes dentro del tramite, lo que en principio genera
que sus efectos sean solo particulares.

En virtud de la naturaleza inter pares que tienen las sentencias de
tutela (identificadas con la letra T), el alcance de los criterios interpre-
tativos dados por la Corte se cinscunscriben al caso concreto, por lo que
la propia Corte cre6 las sentencias de unificacion en las cuales establece
su criterio unificado que se aplicara tanto al caso particular, como a los
casos que resulten anilogos a este.

La magnitud de las sentencias de unificacion tiene una aproximacion
mayor que la del precedente, pues en las mismas se crean las reglas que la
Corte va a aplicar a casos similares, por lo que los jueces con base en ellos
conocen cudl es el criterio que se utilizara en la eventual revision de las
acciones de tutela. Vale destacar que en el sistema judicial colombiano la

13 ArTicuLo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
o por quien acttie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién
o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento,
podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

En ningan caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y
su resolucion.

La ley estableceri los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio ptblico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacion o indefensién.
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jurisdiccion constitucional esta conformada por todos los jueces del Estado,
sin importar su especialidad, razén por la cual, en materia de tutela todo
juez de la republica, incluida la Corte Suprema y el Consejo de Estado,
se encuentran en jerarquia funcional inferior a la Corte Constitucional,
por lo que a todos ellos les resulta vinculante la interpretacion que se
contenga en las sentencias de unificacién.

Por otra parte, el articulo 4° de la Ley 169 de 1896 estatuy¢ la deno-
minada doctrina probable que se define de la siguiente manera:

“Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal
de Casacién sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina
probable, y los Jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta
para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las
decisiones anteriores”.

La relevancia de la doctrina probable se circunscribe a la justicia
ordinaria, concretamente a las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
como producto de su competencia en sede de recurso de casacion. Res-
pecto de esta figura es importante indicar que el propio tenor de la norma
que la instituye genera la merma a su obligatoriedad, ya que en este se
establece que los jueces pueden o no aplicar la interpretacién dada por
la Corte, lo que de suyo implica la posibilidad de apartarse de las reglas
que sean fijadas en la sentencia.

Con la expedicion en el afio 2011 del CPACA, se establecieron las
sentencias de unificacion del Consejo de Estado, las cuales conforme al
articulo 270 de la norma en cita corresponden a las que:

“profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica
o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las
relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A
de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009”.

El alcance de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado se
encuentra fijado en el articulo 10 del CPACA que establece como obli-
gacion de las autoridades publicas de tener en cuenta las sentencias de
unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado para resolver los asuntos
de su competencia, al igual que en el articulo 258 de la misma codifica-
cién que establece que los tribunales administrativos estan obligados a
aplicar las sentencias de unificaciéon so pena de que sus sentencias sean
susceptibles del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia.

Las sentencias de unificacion del Consejo de Estado se instituyen
como la primera figura de jurisprudencia con exigibilidad directa. Esto,
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teniendo en cuenta que, si bien las sentencias de unificacion de la Corte
Constitucional y la doctrina probable de la Corte Suprema tienen un
valor, solo las sentencias de unificacién cuentan con norma expresa que
obliga a su aplicacion y con mecanismos propios de exigibilidad, como
lo son el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia'* y la
extension de jurisprudencia'®.

14 ArticuLo 256. FINEs. El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia
tiene como fin asegurar la unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacién uniforme
y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten perjudicados con
la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales
sujetos procesales.

15 ArTicULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS
POR PARTE DE LAS AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una
sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se
haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos
facticos y juridicos.

Para tal efecto el interesado presentara peticion ante la autoridad legalmente
competente para reconocer el derecho, siempre que la pretension judicial no haya caducado.
Dicha peticion contendra, ademas de los requisitos generales, los siguientes:

1. Justificacién razonada que evidencie que el peticionario se encuentra en la misma
situaciéon de hecho y de derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le
reconoci6 el derecho en la sentencia de unificacién invocada.

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los archivos
de la entidad, asi como las que haria valer si hubiere necesidad de ir a un proceso.

3. Copia o al menos la referencia de la sentencia de unificacion que invoca a su favor.

Si se hubiere formulado una peticién anterior con el mismo propésito sin haber
solicitado la extensién de la jurisprudencia, el interesado debera indicarlo asi, caso en el
cual, al resolverse la solicitud de extension, se entendera resuelta la primera solicitud.

La autoridad decidird con fundamento en las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretacion que de ellas se hizo en
la sentencia de unificacion invocada, asi como los demas elementos juridicos que regulen
el fondo de la peticién y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea
procedente.

Esta decision se adoptaré dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcién, y
las autoridades podran negar la peticién con fundamento en las siguientes consideracio-
nes:

1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decision no puede adoptarse
sin que se surta un periodo probatorio en el cual tenga la oportunidad de solicitar las
pruebas para demostrar que el demandante carece del derecho invocado. En tal caso
estara obligada a enunciar cuales son tales medios de prueba y a sustentar de forma clara
lo indispensable que resultan los medios probatorios ya mencionados.

2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la situacién del solicitante
es distinta a la resuelta en la sentencia de unificacion invocada y no es procedente la
extension de sus efectos.

3. Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las normas a
aplicar no deben interpretarse en la forma indicada en la sentencia de unificacién. En este
evento, el Consejo de Estado se pronunciara expresamente sobre dichos argumentos y
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La figura de la sentencia de unificacion del Consejo de Estado y su
vinculatoriedad fue analizada por la Corte Constitucional en las sentencias
C-634 de 2011 y C-816 de 2011, en las cuales se declaré la constitucio-
nalidad condicionada de las normas, concretamente definiendo que este
tipo de decisiones del Consejo de Estado tienen el alcance vinculante al
que se ha hecho referencia, siempre y cuando se apliquen:

“junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por
el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a
la resolucién de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del
caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que efecttan el control
abstracto de constitucionalidad”.

De esta manera, la importancia de las sentencias de unificacién del
Consejo de Estado se ve mermada por la Corte Constitucional, que im-
pone su interpretacion sobre las del 6rgano de cierre de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

2.3. EL PRECEDENTE Y SU VALOR EN LAS SENTENCIAS
DE LAS ALTAS CORTES COLOMBIANAS

Vistas las consideraciones de la doctrina y las figuras de orden legal que se
relacionan con el precedente, a continuacion se examinara cémo las altas
cortes en su jurisprudencia han cimentado el concepto y su alcance en el
derecho colombiano, para lo cual se estudiaran pronunciamientos de la
Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justi-
cia al respecto.

podra mantener o modificar su posicion, en el caso de que el peticionario acuda a él, en
los términos del articulo 269.

Contra el acto que reconoce el derecho no proceden los recursos administrativos
correspondientes, sin perjuicio del control jurisdiccional a que hubiere lugar. Si se niega
total o parcialmente la peticion de extension de la jurisprudencia o la autoridad guarda
silencio sobre ella, no habra tampoco lugar a recursos administrativos ni a control
jurisdiccional respecto de lo negado. En estos casos, el solicitante podra acudir dentro
de los treinta (30) dias siguientes ante el Consejo de Estado en los términos del articulo
269 de este Codigo.

La solicitud de extensiéon de la jurisprudencia suspende los términos para la pre-
sentacion de la demanda que procediere ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo.

Los términos para la presentacion de la demanda en los casos anteriormente
sefialados se reanudaran al vencimiento del plazo de treinta (30) dias establecidos para
acudir ante el Consejo de Estado cuando el interesado decidiere no hacerlo o, en su caso,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 269 de este Cédigo.
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2.3.1. El precedente en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ha definido el precedente judicial como:

“la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que
por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe
necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento
de emitir un fallo”.

Asimismo, la doctrina lo ha definido como el mecanismo jurisdiccional
que tiene su origen en el principio stare decisis o estar a lo decidido, el que
consiste en la aplicacion de criterios adoptados en decisiones anteriores,
a casos que se presenten en situaciones posteriores y con circunstancias
similares!®.

El anterior concepto de la Corte sirve como punto de partida para
revisar la manera como el alto tribunal entiende este mecanismo y su apli-
cacion. Para ello, se acudira a las sentencias mas recientes sobre la materia.

En la sentencia T-049 de 2007, la Corte estudio el caso de un ciu-
dadano que alegé la vulneracion de su derecho al debido proceso y a la
seguridad juridica, ya que en un proceso de pertenencia de vivienda de
interés social se dicté una sentencia, en apariencia, contradictoria con
otra pronunciada previamente por la misma Sala del Tribunal Superior
de Pamplona. En este caso, la Corte Constitucional reitera que los jue-
ces estan obligados a observar y tener en cuenta las consideraciones de
las decisiones mediante las cuales se han resuelto situaciones analogas
anteriores, esto es, al precedente judicial horizontal que tiene caricter
vinculante. Dicha obligacién no solo consiste en resolver casos con iden-
tidad de hechos de la misma manera, sino de tener en cuenta de modo
expreso dichos casos previos.

Para la Corte, la Sala Unica del Tribunal Superior de Pamplona desco-
noci6 una decisién tomada con anterioridad e idénticos hechos, material
probatorio y partes. Esto quiere decir que dicha Sala se aparté de su pro-
pio precedente judicial horizontal sin haber cumplido con los requisitos
que la facultan para ello: reconocer expresamente la existencia del caso
previo y, si se requiriese apartarse del mismo, justificar con argumentos
las razones que llevaron a la autoridad judicial a hacerlo. En la sentencia,
se establece que el mecanismo horizontal es obligatorio, pues los jueces
deben cumplir con el presupuesto de trato igual a quien acude ante ellos
para la resolucion de un asunto.

16 CorTE CONSTITUCIONAL DE CoLomsia (2017), sentencia SU-354, Sala Plena.
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Un segundo caso es el mencionado en la sentencia C-816 de 2011
por el magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo. En ella, el accionante
Francisco Javier Lara demanda el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011
sobre la extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros
por parte de las autoridades.

El accionante afirma que debera declararse la inexequibilidad del
aparte subrayado dentro de la norma demandada que enuncia:

“Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de uni-
ficacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se
haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos”.

Se afirma una vulneracion a los articulos 4 (Constitucion como norma
fundante) 230 (fuentes del derecho donde la ley es principal y la jurispru-
dencia es subsidiaria) y 241 (funcion de la Corte Constitucional de velar
por la integridad y la supremacia de la Carta Politica) de la Constitucion
Politica de Colombia.

La Corte argumenta:

“la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre jurisdiccional, en
cuanto autoridades constitucionales de unificacién jurisprudencial, vincu-
la alos tribunales y jueces (Precedente Vertical) y a si mismas (Precedente
Horizontal), con base en los fundamentos constitucionales invocados
de igualdad, buena fe, seguridad juridica, a partir de una interpretacién
sistematica de principios y preceptos constitucionales”.

Prosigue analizando el concepto del “apartamiento judicial” y lo define
como:

“la potestad de los jueces de apartarse de la jurisprudencia de los 6rganos
jurisdiccionales de cierre, como manifestacién de su autonomia judicial
constitucional”.

Es importante recalcar que la opcion comentada de ninguna forma habilita
a las autoridades judiciales para desconocer el precedente (ni vertical ni
horizontal) cuando es evidente la identidad de supuestos facticos y sin
cumplir con los requisitos anteriormente enunciados. Por ende, seran
inadmisibles las posturas que de modo anticipado desconozcan la fuerza
vinculante que este tiene.

En sintesis, asi como bajo el pretexto del derecho de igualdad no
puede anularse la autonomia del juez, tampoco con fundamento en la uni-
ficacion de jurisprudencia puede negarse la disposicion constitucional
que clasifica la jurisprudencia entre los criterios auxiliares de la actividad
judicial.
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Un tercer caso ocurre con la sentencia SU-053 de 2015. Alli, la Corte
profirié sentencia en un conjunto de diez acciones de tutela que se instau-
raron en contra de providencias judiciales en las que se negé6 la nulidad
de actos administrativos que retiraron del servicio a servidores publicos
sin motivacion.

Al analizar el caso, la Corte Constitucional precisa que, si bien a ju-
risdiccion de lo contencioso administrativo tiene una jurisprudencia segin
la cual es procedente el retiro discrecional y sin motivacion, el mismo
es contrario al precedente de la Corte, segin el cual siempre se requiere
motivacion, por lo que revoca las sentencias argumentando:

“El precedente se basa en la constante necesidad de proteger el derecho a
la igualdad de los ciudadanos que acuden a la administracion de la justicia,
con el fin de salvaguardar los principios de buena fe y seguridad juridica”

y, por ende, enuncia:

“cuando no se cumple con el precedente dado por las Altas Cortes, atin
cuando se trate constitucionalmente como un criterio auxiliar, es motivo
de impugnacién al caso por parte del accionante”.

De esta manera, La Corte indica que existiria una regla de derecho
en cuanto a la reintegracion de los servidores publicos y que en las tutelas
recolectadas en esta sentencia de unificacién, hay un desconocimiento
completo por parte de los jueces de circuito a la hora de proferir fallos.

Un cuarto ejemplo sucede en la sentencia T-460 de 2016. En este
caso, la Corte resolvi6 una accién de tutela contra el Juzgado 15 Laboral
del Circuito y la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, invocando
la proteccion de sus derechos fundamentales a la favorabilidad, la ratio
decidendi de la jurisprudencia constitucional e imprescriptibilidad en ma-
teria pensional. Lo anterior, al considerarlos vulnerados por las autoridades
demandadas, por negar el incremento pensional por tener a cargo la con-
yuge y un hijo discapacitado, bajo el argumento que se hallaba prescrito.

La Corte Constitucional indico:

“El precedente tiene fuerza vinculante, no sélo a lo principios de buena
fe, confianza legitima y seguridad juridica sino al derecho de igualdad
que rige a todo el ordenamiento juridico”,

y, por consiguiente, enuncia que, si bien los funcionarios judiciales gozan
de autonomia en la expedicién de sus providencias, la misma se encuen-
tra limitada por el principio de igualdad. En efecto, de acuerdo con esa
méxima, los jueces tienen la obligacion de aplicar a casos similares, las
interpretaciones y razonamientos realizados por los 6rganos limites de la
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jurisdiccion. En este contexto, la jurisprudencia sostiene que el respeto
por las decisiones proferidas por los jueces de superior jerarquia y, en es-
pecial, de los 6rganos de cierre en cada una de las jurisdicciones (ordinaria,
contencioso administrativa y constitucional) no constituye una facultad
discrecional del funcionario judicial, sino que es un deber de obligatorio
cumplimiento.

De las anteriores sentencias de la Corte se puede concluir que para
la misma, el precedente es fuente formal de derecho, la cual es vinculante
para todos los jueces, que estan obligados a aplicarlo de manera prevalente
y que solo pueden apartarse de este de manera razonada.

2.3.2. El precedente en la jurisprudencia
del Consejo de Estado

El Consejo de Estado, mediante sentencia 2009-00295/57279 del 4 de
septiembre de 2017, define la fuente formal estudiada de la siguiente ma-
nera:

“El que se encuentra estrechamente asociado a la concrecién del conte-
nido normativo que emana del ordenamiento juridico y, a partir de esa
labor interpretativa, precisa el alcance de las competencias de las auto-
ridades estatales, las posiciones juridicas y los estandares de proteccién
de los derechos, como de los instrumentos adjetivos que se cuentan para
la garantia de los mismos, jugando un rol definitorio en la vigencia del
Estado de Derecho, comprendido en términos sustantivos (sentencia
2009-00295/57279, CP. Santofimio Gamboa, 2017)”.

Al resolver un medio de control con pretension de nulidad y resta-
blecimiento de derecho, en la que se demanda el no incremento salarial a
los soldados profesionales, el Consejo de Estado aborda la relacion entre
el precedente y las sentencias de unificacion previstas en el CPACA,
respecto de lo cual plantea lo siguiente:

“Examinado nuevamente el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, se
tiene que dicho enunciado normativo es claro en otorgar a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo y a las Secciones que la integran, la
competencia para proferir sentencias de unificaciéon por razones de im-
portancia juridica y trascendencia social o econémica y, cuando exista la
necesidad de sentar jurisprudencia (...)".

“En ese sentido, la expresiéon ‘necesidad de sentar jurisprudencia’
contenida en el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, como causal que
faculta al Consejo de Estado para proferir sentencias de unificacion ju-
risprudencial, alude a la identificacion, a partir de los supuestos facticos
del caso estudiado, de escenarios propicios para que la Corporacion en
su calidad de 6rgano de cierre de la jurisdiccion, desarrolle criterios o
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tesis para, por ejemplo, aclarar puntos oscuros o zonas grises de la legis-
lacion, doctrinales o jurisprudenciales, perfeccionar o refinar sus propios
precedentes y garantice los derechos fundamentales, esto altimo en pro
de asegurar los fines del Estado establecidos por el Constituyente en el
articulo 2 superior” (CP. Ibarra Vélez, 2016, pp. 7-8 & 10-11).

La Sala de Consulta y Servicio Civil, se pronunci6 sobre el deber
del Instituto de Seguros Sociales de dar aplicacién a esta fuente formal
jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado en relacion con la inclu-
sion de las primas de Navidad, servicios y vacaciones para el calculo de
las pensiones, de la siguiente manera:

“Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y
pagar pensiones de jubilacion, prestaciones sociales y salariales de sus
trabajadores o afiliados, (...) tendran en cuenta los precedentes jurispru-
denciales que en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por los
mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas
casos analogos” (Ley 1395, 2010, art. 114)

Aplicando esto al caso concreto, el Instituto de Seguros Sociales,
extendera las relaciones de la Universidad de Antioquia con sus docentes
en los casos cuya jurisdiccion competente sea la Contencioso Adminis-
trativa. Ademas, es importante mencionar que si el precedente cambia,
tendra incidencia en las decisiones futuras, pero no en los casos fallados”.

De conformidad con las anteriores determinaciones, se puede colegir,
que el méximo 6rgano de la jurisdiccion de lo contencioso administrati-
vo ha acogido el concepto del precedente y ha cimentado el mismo en
torno a las sentencias de unificacién que se dictan por parte del propio
Consejo de Estado.

2.3.3. El precedente en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia, para la aplicacion del precedente, acude a
la ya analizada figura de la doctrina probable, la cual refiere a la existencia
de tres decisiones en sede de casacion como posible fundamento de las
decisiones de los jueces.

En la sentencia SC39456 de 2013 la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia analiza la posibilidad de que un funcionario
publico cometa el delito de prevaricato al apartarse irregularmente de la
solucion anterior de un caso. Al respecto, la Corte Suprema argumenta
que si se puede acusar de prevaricato a un funcionario publico que se
haya apartado de lo establecido por una alta corte, siempre que no haya
una argumentacion justificada de las razones por las que procedié con la
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decision de pasar por alto el precedente vigente y fallar de forma contraria
a lo resuelto por su superior jerarquico.

De esta manera la Corte Suprema define este mecanismo judicial
como una regla juridica creada o modificada en jurisprudencia de las Altas
Cortes, el cual le concede:

“fuerza vinculante a la jurisprudencia, también impide la discrecionali-
dad del juez inferior, pues su libertad creadora, la cual puede derivar, en
algunos casos, en desconocimiento de derechos fundamentales, queda
condicionada al respeto de lo ya dispuesto por tribunales superiores en
casos similares, sin que ello se torne incompatible con el principio de
autonomia e independencia judicial, pues, en tltimas, al igual que la ley,
la jurisprudencia es fuente de derecho a la que la actividad del juzgador
siempre estara sometida”( SC39456-2013).

En la sentencia SC10304-2014, la Sala de Casacién Civil resuelve un
caso en el cual se interpone un recurso de casacion para que se modifique
los fallos de las anteriores instancias sobre la fecha de iniciacion de la so-
ciedad patrimonial entre compafieros permanentes. En su determinacion
se refiere a la nocion estudiada, de la siguiente manera:

“Conforme a tal nocion, el precedente es la primera decision de un juez
o tribunal de mayor jerarquia (precedente vertical), o del propio juez
(precedente horizontal o auto precedente), que es acogida en casos
ulteriores, sucesivos o posteriores en forma persuasiva o vinculante por
el propio juez o por los jueces de menor jerarquia, adquiriendo efectos
normativos para casos posteriores”.

Con base en un anilisis de esta sentencia, se puede determinar que
la doctrina probable es una clase de precedente. Siendo esta una regla que
nace “con respecto a tres decisiones uniformes de la Corte Suprema en
sede de casacion y sobre un mismo punto de derecho””’, que deben ser
acogidas por los demas funcionarios de la jurisdiccion ordinaria para casos
ulteriores, sucesivos o posteriores, al tener un caracter vinculante para ellos
conforme al principio de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima.

2.4. EL CONCEPTO DE PRECEDENTE
Y SU VALOR EN EL DERECHO COLOMBIANO

Con fundamento en las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales,
el precedente corresponde a una decisiéon proferida por las altas cortes
en la cual se crea una regla de derecho. En relacion con lo anterior, es

17 Nicolas Lozapa, “La doctrina probable: ;criterio auxiliar o legislacion judicial?”.
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importante resaltar que no toda jurisprudencia o sentencia crea una regla
de derecho, pues existen fallos judiciales que exclusivamente se encargan
de interpretar la ley, més no crean reglas juridicas.

De esta manera, para que pueda considerarse la existencia de tal
decision, no basta con que exista una jurisprudencia de alta corte, la cual
tiene el valor ya referido en las figuras previas'®, lo que constituye pre-
cedente es aquella jurisprudencia en la que el 6rgano de cierre crea una
regla juridica ante el vacio o la ambigiiedad de una norma, cuando acude
a los principios generales del derecho para resolver casos que no tienen
una solucion dada por la ley o cuando aplica la analogia juris o legis para
regular una figura juridica que no tiene regulacion especifica en la ley.

Como se ha advertido, la Corte Constitucional ha asignado un va-
lor vinculante a este tipo de soluciones, corolario de lo cual, los jueces
estan obligados a atender al mismo, asi lo define la sentencia C-461 de
2013:

“En desarrollo de lo previsto en las normas superiores aplicables, parti-
cularmente los articulos 228 y 230 de la carta politica, a la fecha claro
en Colombia el caricter obligatorio de la jurisprudencia de los érganos
de cierre, esto es la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado, deber que se entiende referido a la necesidad
de tomar en cuenta los precedentes existentes y relevantes en relacién
con el tema de que se trate, en principio para efectos de seguirlos y
aplicarlos, quedando en todo caso abierta la posibilidad de decidir en
un sentido diferente, siempre que el juez o tribunal que asi lo hiciere, o
el propio 6rgano de cierre autor del precedente, justifique debidamente
las razones del cambio”.

En cuanto a la forma en que este se aplica en el derecho colombia-
no, Manuel Quinche'®, fundado en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, identifica cuatro formas de aplicacion, las cuales se revisardn
explicando en cada caso su alcance.

La primera forma es el denominado precedente aplicable, que hace
referencia a aquella sentencia que en su ratio decidendi o razén de la
decisién genera una regla de prohibicion, orden o autorizacién, la cual
es importante y aplicable a la resolucion del caso concreto sometido a
resolucion judicial. Esta modalidad genera que los jueces estén obligados
a consultar las decisiones de los 6rganos de cierre para definir si sobre la

18 Tal como se determiné en el acapite 2.2 del presente escrito en el ordenamiento
juridico colombiano existen las figuras de la doctrina constitucional, la jurisprudencia, las
sentencias de unificacion y la doctrina probable.

19 QUINCHE, op. cit.
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materia que debe definir existe una solucion previa aplicable, caso en el
cual su determinacion debe fundarse en ella.

En segundo lugar se identifica el precedente horizontal, el cual obliga
a los jueces y tribunales a ser firmes con sus decisiones previas, para que
los casos similares sean resueltos de igual manera, generando que las sen-
tencias de reiteracion de jurisprudencia, de unificaciéon de jurisprudencia
y el mecanismo de revision de fallo de tutela sirvan para garantizar el
derecho a la igualdad de trato juridico.

En tercer lugar, el precedente vertical implica limitar el ejercicio
de la autonomia judicial, ya que dicha fuente constitucional no es una
opcion debido a que protege los derechos constitucionales, por lo que los
jueces inferiores deben acogerse a la postura interpretativa de los érganos
judiciales de cierre.

Por ultimo, el precedente uniforme, hace referencia al trato igualitario
en la aplicacion de la Constitucién y la ley en casos iguales, en este sentido
es primordial su aplicaciéon uniforme para los mismos casos.

Como se observa, la forma como se ha dado su aplicacién en Co-
lombia limita la autonomia de los jueces. Muestra de ello es que la Corte
Constitucional, al fijar los requisitos de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales, ha incluido como una de sus causales el descono-
cimiento del precedente, lo que refuerza su fuerza vinculante.

En efecto, la Corte Constitucional ha cimentado la denominada teoria
de la via de hecho judicial, en virtud de la cual es posible que se presente
accion de tutela contra las decisiones judiciales, cuando las mismas incu-
rran en violaciones constitucionales, dentro de las cuales se encuentra la
violacion de esta fuentes previas, la cual enmarca de la siguiente manera:

“Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejem-
plo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vincu-
lante del derecho fundamental vulnerado” (sentencia C-590 de 2005).

Al respecto, es importante indicar que, si bien la propia Corte Cons-
titucional ha determinado que los jueces pueden apartarse del precedente,
dicho apartamiento requiere una carga argumentativa superior a la que
se realiza normalmente al interpretar la ley y en todo caso cumplir con
dicha carga no es suficiente para que no proceda la tutela y que al resolver
la misma se imponga al juez aquella solucién anterior que sea aplicable.

De esta manera, se puede concluir que la jurisprudencia de la Corte
ha elevado a rango constitucional el precedente, a tal punto que su des-
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conocimiento constituye vulneracion a derechos fundamentales, lo que
permite que su exigibidlidad se de por via de la accion de amparo del ar-
ticulo 86 de la Constitucion.

3. Anotaciones finales en relacion con el precedente
v su valor en el derecho colombiano

En este articulo se comparte la vision del profesor Javier Tamayo Jaramillo,
en el sentido siguiente: la forma como se ha instituido el precedente por
la Corte Constitucional constituye un desconocimiento del sistema de
fuentes establecido en la Constitucién, aunado a lo cual, dichas decisiones
previas resultan una fuente formal que no es propia de nuestro sistema
juridico, el cual tiene por cimiento la tradicién romanista, en la que la
seguridad juridica proviene de la ley en sentido estricto. Lo anterior no
implica que no se atiendan los cambios necesarios en el derecho, sino que
los mismos se hacen por la via legislativa.

En dicho sentido, la certeza del derecho fundado en la ley proviene
de la necesidad de que las reglas juridicas den seguridad al destinatario
de las mismas, razén por la cual, este mecanismo, en nuestros sistemas
juridicos crea una inestabilidad innecesaria, pues tal como lo dice Fer-
nando Hinestrosa:

“el derecho consuetudinario, el més antiguo, genuino y auténtico, tro-
pieza con el inconveniente de su vaguedad e imprecision; por ello, el
advenimiento del derecho escrito, de ordinario la declaracién escrita
de la persona o del organismo con ese poder, fue visto y sigue siendo

tenido como un medio de certeza (formalidad, publicidad, estabilidad,
»20

seguridad, aunadas)
Ahora bien, mas alla de los planteamientos problematicos desde lo
constitucional y desde el sistema legal aplicable a Colombia, el precedente
y la forma como se ha instaurado por la Corte Constitucional plantea
problemas a la concepcion propia de la prudentia iuris (o jurisprudencia),
que no es nada distinto que la prudente y recta aplicacion del derecho,
la cual se echa de menos cuando los jueces adoptan decisiones por si y
para si, imponiendo por encima de todo posturas ideoldgicas y politicas
que no atienden a la justicia.

20 Fernando HINESTROZA, “Cédificacion, descodificacion y recodificacion”.
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4. Conclusiones sobre el precedente
en el derecho colombiano

El precedente no se encuentra establecido como una fuente de derecho
por la Constitucion Politica de 1991. La instauracion del mismo en el
derecho colombiano como fuente formal de derecho, se da a partir de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual le ha dado valor
propio, al punto de hacerlo parte de los derechos que se pueden hacer
exigibles por via de la accién de tutela. Esto, pues su desconocimiento es
una de las causales de via de hecho que hace procedente la tutela contra
providencias judiciales.

Actualmente, en el derecho colombiano coexisten diversas figuras
que se relacionan con el precedente y su vinculatoriedad, a saber: la doc-
trina constitucional, la jurisprudencia, las sentencias de unificacion de la
Corte Constitucional, la doctrina probable y las sentencias de unificacion
del Consejo de Estado. No existe claridad en su conceptualizacion en el
derecho colombiano, ya que la Corte Constitucional no lo ha delimitado
e incluye en el mismo sentencias en las cuales no se crean reglas juridicas,
sino que se hace una mera interpretacién de la ley por parte del juez.

La Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema
de Justicia lo han admitido como fuente formal de derecho en Colom-
bia, dando aplicacion al mismo por via de las figuras de las sentencias de
unificacion, la doctrina constitucional y la doctrina probable. El concepto
de precedente corresponde a aquellas decisiones de las altas cortes en que
se crea una regla juridica ante el vacio o la ambigiiedad de una norma,
cuando acude a los principios generales del derecho para resolver casos
que no tienen una soluciéon dada por la ley o cuando aplica la analogia
juris o legis para regular una figura juridica que no tiene regulacion espe-
cifica en la ley.

Es una fuente derecho que resulta ajena a la tradicion juridica co-
lombiana, puesto que el sistema colombiano es anilogo al romanista o
continental europeo, fundado en el imperio de la ley. Asi mismo, la crea-
cién de derecho por parte de los operadores judiciales genera inseguridad
juridica y falta de certeza en la decision judicial.
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OF THE CONSTITUTION
AND JUDICIALIZATION OF SOCIAL RIGHTS

Rauil Bertelsen Repetto’

Resumen

En este articulo se examina criticamente uno de los factores que estaria
explicando el activismo judicial, a saber, la fuerza normativa de la Cons-
titucién. A través de un analisis comparativo, se cuestiona la premisa de
que todas las normas de una Constitucién, por el mero hecho de serlas,
pueden aplicarse directamente por los tribunales de justicia. Especifica-
mente, el estudio se detiene en el estatuto normativo constitucional de
los derechos sociales, y ofrece argumentos dogmaticos y comparados para
afirmar la primacia del legislador en la configuracion de estos derechos
prestacionales y el deber que los jueces tienen de observar la ley.

Palabras clave: Derechos sociales; supremacia constitucional; judiciali-
zacién de la politica.

Abstract

This paper critically examines one of the key factors to judicial activism,
namely, the legal character of the Constitution. Throughout a comparative
analysis, the author puts under question the premise that all constitutio-
nal provisions are judicially enforceable by its own nature. Specifically,
this work looks carefully into the legal status of social rights and argues
from different perspectives that Congress and not the Judiciary has
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Articulo recibido el 19 de abril de 2019 y aceptado para su publicacién el 2 de septiembre
de 2019. Correo electronico: rbert@uandes.cl
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the primacy on the configuration of such positive rights. Consequently,
judges are bounded by statutory law when it comes to decide what the
scope of social right is.

Key words: Social rights; supremacy of the Constitution; judicialization
of politics.

I. Un ejemplo de judicializacion:
la sentencia de la Corte Suprema de 6 de noviembre de 2018

Las sentencias que otorgan prestaciones destinadas a satisfacer derechos
sociales, fundamentadas de forma directa en la Constitucion y al margen
de lo dispuesto en la legislacion existente, no son una novedad ni en Chile
ni en otros paises, ya que son parte de una tendencia jurisprudencial que
se ha ido desarrollando paulatinamente. Pero, en ocasiones, una de tales
sentencias recibe una atencion especial, sea por el monto de la prestacion
o por las circunstancias del caso. Es lo que sucedi6é en Chile con la senten-
cia de la Tercera Sala de la Corte Suprema de 6 de noviembre de 2018.

En dicha instancia, la Tercera Sala revocé la sentencia de primera
instancia que habia rechazado el recurso de proteccion deducido por
Daniela Brigitte Diaz Hernandez a favor de su hijo C.A.ED. y en contra
del Fondo Nacional de Salud, del Servicio de Salud de Concepcion y del
Ministerio de Salud, quienes no habian accedido a proporcionar a su hijo
el medicamento llamado Nusinersen (Spinraza) que el menor necesitaba
para tratar la enfermedad degenerativa que padece y cuyo costo, en el
primer afio de aplicacion, alcanza a $500 000 000.

El recurso de proteccién interpuesto no indicaba, por cierto, como
derecho constitucional infringido el derecho a la proteccion de la salud,
el cual, de acuerdo con el art. 20 de la Constitucion y tal como ocurre
con los otros derechos sociales de prestacion, no es susceptible de tutela
judicial mediante la accion de proteccién. En cambio, invocaba el del n.°
1 del art. 20 de la Constitucion, esto es, el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y psiquica de la persona', derecho que, en el caso del menor a
cuyo favor recurria su madre, quedaba en peligro al no proporcionar las
autoridades recurridas el medicamento prescrito por el médico tratante.

! La sentencia de la Corte Suprema menciona que el recurso indicaba también
como derecho infringido la igualdad ante la ley (art. 19 n.° 2 de la CP), al haber sufrido
el menor enfermo una discriminacién arbitraria, pero la sentencia de la Corte Suprema
no contiene argumentacion alguna sobre el particular.
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Se esté, pues, ante una prestacion que se solicita de un 6rgano judicial,
invocando como fundamento de la accion judicial de proteccion que se
deduce un derecho reconocido en la Constitucion —el derecho a la vida e
integridad fisica y psiquica—, y no un derecho personal correlativo a una
obligacion legalmente establecida y cuyo cumplimiento correspondiera a
alguno de los 6rganos administrativos del sector salud recurridos.

Existe en Chile la Ley n.® 20850, llamada Ley Ricarte Soto, que cu-
bre los diagndsticos y tratamientos de alto costo, a cuyo efecto contem-
pla el procedimiento a seguir para dar cobertura a nuevos farmacos. Esa
incorporacion no se ha producido atn para el medicamento indicado
por el médico tratante del menor, atendido su alto costo que excede los
recursos financieros disponibles.

La Corte Suprema, sin embargo, estimé que la negativa de las auto-
ridades administrativas de proporcionar un medicamento invocando la
falta de recursos, es constitutiva de una conducta arbitraria. Se lee en el
considerando 11°:

“con la negativa de los recurridos a proporcionar un medicamente indis-
pensable para la sobrevida e integridad fisica del hijo de la recurrente,
sobre la base de consideraciones de indole econémica, éstos han incurrido
en un acto arbitrario que amenaza una garantia fundamental, puesto que
la actora no se encuentra en condiciones de adquirirlo”.

La sentencia reconoce:

“las consideraciones de orden econémico constituyen un factor a consi-
derar por la autoridad publica al adoptar una decision, pero —afiade— no
lo es menos que ellas no debieran invocarse cuando esta comprometido
el derecho a la vida y la integridad fisica o psiquica de una persona,
derecho consagrado en la norma de mayor rango en el ordenamiento
juridico, esto es, en la Constitucion Politica de la Republica, que prevalece
respecto de los distintos cuerpos normativos citados por los recurridos”
(considerando 8°).

Puede apreciarse, de lo expuesto, que la Tercera Sala de la Corte Su-
prema considera que la disposicion constitucional que reconoce y asegura
el derecho a la vida, permite a los tribunales de proteccion ordenar una
prestacion —financiar la adquisicion de un medicamento— a autoridades
administrativas que, conforme a la legislacion que les es aplicable, no tienen
obligacion de hacerlo. Se aprecia aqui, cémo un tribunal encuentra en la
Constitucion una fuerza normativa que le permite prescindir de disposi-
ciones legales aplicables y que, por cierto, no han sido declaradas contrarias
a la Constitucion mediante sentencia del Tribunal Constitucional.

La Corte Suprema, al actuar de esta forma, ha recordado lo dispuesto
en el art. 20 de la Constitucién, que autoriza a los tribunales de protec-
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cion a adoptar “las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”, razon
por la que justifica su actuacion sefialando:

“en esa perspectiva, y como resulta evidente, esta magistratura puede
disponer, en esta sede cautelar, que la autoridad ptblica lleve a la practi-
ca ciertas actuaciones especificas y determinadas como puede ser, verbi
gratia, la adquisicion y suministro de cierto farmaco” (considerando 12°)2.

Cabe observar, no obstante, que la Tercera Sala no ha ordenado di-
rectamente a organismo alguno efectuar la compra del medicamento, sino,
como lo dice la sentencia en su parte resolutiva, se dispone:

“los recurridos deberan realizar las gestiones pertinentes para la adquisi-
cién y suministros del farmaco identificado como Spinraza o Nusinersen,
mientras los médicos tratantes asi lo determinen, con el objeto que se
inicie en el mas breve tiempo el tratamiento del indicado menor con
este medicamento”.

En otros paises, como es el caso de Argentina y Colombia, los tribunales
han llegado a indicar qué organismo debe proveer el financiamiento per-
tinente y le han fijado un plazo para hacerlo.

No obstante lo resuelto, en su sentencia, la Tercera Sala advierte que
con su decision no pretende participar en el disefio de politica publica
alguna.

“Es preciso —dice— dejar expresamente asentado que, aun cuando la im-
posicion de medidas como la descrita precedentemente responde a una
manifestacion de las atribuciones propias de este tribunal, ella no alcanza
ni define, de modo alguno, la implementacion y disefio de politicas publi-
cas, pues tal labor excede las facultades de esta Corte y corresponde, en
propiedad, a una funcién de otros 6rganos del Estado, cuya singularizacion
no cabe efectuar a este tribunal” (considerando 13°).

A pesar de esta advertencia de la Corte Suprema, la sentencia de su
Tercera Sala de 6 de noviembre de 2018 ha recibido una critica mayoritaria
de juristas y columnistas, que le imputan, precisamente, reemplazar la
politica publica existente en materia de acciones de salud. Sin 4nimo de
ser exhaustivo, pueden citarse Carlos Pefia, La Corte Supremay la Justicia
del Cadi, el comentario de Axel Bucheister, Democracia judicial, y una
carta de Javier Couso, Un fallo insostenible en el tiempo. No falté, empero

2 Esta amplitud de las atribuciones que la Constitucién otorga a los tribunales de
protecciéon provoca que, cuando la misma se extiende a los derechos de prestacion, sus
sentencias deriven facilmente en fuente de obligaciones.
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algtin comentario favorable, como el de Alvaro Ortuzar, Corte Suprema
y derecho a la vida, es uno de ellos®. Destaca, sin embargo, en la defensa
de la posicion de la Corte Suprema, lo dicho por un expresidente de la
misma y actual presidente de la Tercera Sala, si bien no integro la Sala en
la sentencia que se analiza*.

II. La judicializacion y sus causas

La aparicion en las constituciones de derechos que requieren una pres-
tacion a favor de sus titulares para ser satisfechos ha planteado desde el
inicio dificiles problemas. Las causas son variadas. Unas se refieren a su
formulaciéon constitucional, pues no es lo mismo un principio que una
regla o disposicion; otras, a la necesidad de una legislacion de desarrollo
que en ocasiones falta —lo que hace surgir una omision legislativa—, es
insuficiente o confusa. Y no menor es el desafio de obtener recursos para
financiar la adquisicion de bienes o el acceso a acciones benéficas nece-
sarias que tales derechos exigen para ser satisfechos, y cuyo costo suele
incrementarse por el crecimiento en el namero de beneficiados o el mayor
valor de las prestaciones.

No es extrafio, por consiguiente, que el debate ptblico en torno a los
derechos constitucionales de prestaciéon sea intenso y en ocasiones pro-
longado, de modo que durante afos se discuta sobre proyectos de ley sin
llegar a un acuerdo que permita su aprobacién. Es natural, entonces, que
la insatisfaccion de las personas a las que la Constituciéon les reconoce el
derecho a la educacion, a la proteccion de la salud o a la vivienda, busque
la via judicial para obtener acceso a las prestaciones que la legislacion no
les ha otorgado y que la Constitucion les promete. Esta via se ve favorecida
por la mayor fuerza normativa que algunas constituciones asignan a sus

3 El analisis de Carlos Pefia en El Mercurio, Santiago, 9 de noviembre de 2018, C 4;
los de Axel Buchheister y Javier Couso en La Tercera, Santiago, 11 de noviembre de 2018,
pp. 4y 6, respectivamente. El comentario de Alvaro Ortuzar, en La Tercera, Santiago, 13
de noviembre de 2018, p. 6. Hubo, también, editoriales criticos; asi “Judicializacion de la
Salud”, aparecido en El Mercurio, Santiago, 9 de noviembre de 2018, p. A-3, y “Controversial
Fallo de la Corte Suprema”, en La Tercera, Santiago, 17 de noviembre de 2018, p. 11.

* El ministro Sergio Mufioz, en entrevista que aparece en el n.° 20 de El Mercurio
Legal, correspondiente a diciembre de 2018, comenta que la Constitucion dice: “dentro
de las garantias mas importantes —salvo que alguien diga lo contrario— esté el derecho a
la vida, y nosotros estamos para aplicar las garantias constitucionales. Si no, que deroguen
la garantia al derecho a la vida y pongan que lo mas importante es el equilibrio de las
finanzas publicas”. La cita en p. 20.

119



RAUL BERTELSEN REPETTO DPI N° 15 — Estudios

preceptos en materia de derechos sociales, por la existencia de acciones
constitucionales de tutela para la proteccion de, al menos, algunos de los
derechos reconocidos en las cartas fundamentales, y por la disposicion
favorable de algunos tribunales para examinar y fallar las causas en que se
solicita el otorgamiento de los bienes que las constituciones contemplan
para los que se pueden llamar derechos sociales de prestacion®.

La agrupacion de unos y otros derechos sociales —derechos de libertad
que interesan en especial a los trabajadores y derechos de prestacion— en
la categoria de derechos sociales, se produce porque aparecen juntos en
el constitucionalismo posterior a la Primera Guerra Mundial®, y también
porque las personas o titulares mas interesados en su ejercicio coinciden
en los sectores sociales en que se encuentran las personas mas necesitadas.
Son, en conjunto, los que suelen llamarse también derechos de segunda
generacion para distinguirlos de los derechos civiles y politicos, o derechos
de primera generacion, que aparecen en el primer constitucionalismo a
fines del siglo xvir y primeras décadas del xix.

En las altimas décadas, cierta doctrina y también la jurisprudencia
en algunos paises, defiende y admite que los tribunales, al decidir las
causas en que se solicita una prestacion destinada a satisfacer un derecho
social, estan habilitados para fundamentar directamente la decision que
las otorgue en las normas constitucionales, sea porque no exista una le-
gislacion de desarrollo o que ella sea insuficiente e, incluso, prescindiendo
de la misma. A esta tendencia puede denominarse judicializacion de los
derechos sociales.

Manifestaciones de judicializacion de derechos sociales se encuentran
en diversos paises y tribunales. Las ha habido en Argentina, también en
Chile en fallos de los tribunales de proteccién, sobre todo en materia de
acciones de salud. Especial relieve tienen algunas sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia que han acogido acciones de tutela ordenando
prestaciones estatales en favor de los solicitantes invocando de plano la
Constitucion.

5> Cabe advertir que no todos los derechos que se agrupan bajo la denominacién
escueta de derechos sociales, 0 la mas amplia de derechos econémicos, sociales y culturales,
requieren de una prestacion para ser satisfechos. Es lo que ocurre con un par de ellos, el
derecho de sindicacion y la libertad de trabajo, que técnicamente son derechos de libertad,
lo que explica por qué en Chile el art. 20 de la Constitucién permite fundamentar en
ellos un recurso de proteccion, lo que no se admite para el derecho a la proteccion de la
salud, el derecho a la educacion y el derecho a la seguridad social, que son los tipicos y
mas extendidos derechos sociales de prestacion.

% Es el caso de la Constitucién de Weimar en Alemania en 1919 y también de la
Constitucion de México de 1917.
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Los derechos sociales que interesan en este estudio, por su indole
peculiar, por su configuracién juridica y por los dificiles problemas que
plantea su satisfaccion son solo los derechos sociales de prestacion y a
ellos se limitan las paginas que siguen’.

Se considera que existen tres factores que contribuyen a explicar el
fenomeno de la judicializacion de los derechos sociales de prestacion: el
significado que se da a la fuerza normativa de las constituciones, la im-
perfeccion e insuficiencia de la legislacion de desarrollo de los derechos
sociales de prestacion® y el activismo judicial como ideologia®.

En el presente estudio se analizara solo el primer factor, esto es, la
influencia que tiene la fuerza normativa de la Constitucion, la cual, como
se vera, no ha sido ni es idéntica en los distintos paises en materias sociales,
ni tampoco dentro de cada pais es la misma para el conjunto de derechos
que la Constitucién reconoce. De ahi que en algunas constituciones no
existan derechos sociales, aunque si abundantes deberes del Estado en
materia de prestaciones sociales; en otras se considere a los derechos so-
ciales como principios directivos de la politica econémica y social o, bien,
difiere la tutela que se da a los derechos fundamentales, por una parte,
de la que gozan los derechos sociales, por otra, siendo en verdad del todo
excepcionales las constituciones que, de modo explicito, consideran que
las normas sobre derechos sociales de prestacion que ellas contemplan
son de aplicacion directa por los tribunales.

7 La bibliografia sobre los derechos sociales es abundantisima. Se mencionan solo
algunos titulos que resultan especialmente pertinentes a este trabajo: Jos¢é Ramén Cossio
Diaz, Estado social y derechos de prestacion; Beatriz GoNzALEZ MORENO, El Estado social.
Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales; Victor ABrRamovicH y Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles; Rodolfo ARANGO, El concepto de
derechos sociales fundamentales; Gerardo PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias.
Elementos para una reconstruccion y dos obras colectivas: Gonzalo AGUILAR CAVALLO
(coord.), Derechos econémicos, sociales y culturales en el orden constitucional chileno y Hum-
berto NOGUEIRA ALCALA (coord.), Dogmatica y aplicacion de los de los Derechos Sociales.
Doctrina y Jurisprudencia en Chile, Argentina y Perii.

8 En Chile, la legislacion sobre derechos sociales de prestacion es abundante, a
menudo casuistica e imprecisa, pero faltan estudios sistematicos satisfactorios como fuente
de las obligaciones. No es extrafio, entonces, ni su complemento por via administrativa,
ni la conflictividad que suscita el cumplimiento de las obligaciones y que conduce a una
intervencién creciente de los tribunales.

9 La literatura sobre el particular es abundante. Una obra general que puede con-
sultarse con provecho es la de Carlo GUARNIERI y Patrizia PEDERZOLI, Los jueces y la politica.
Poder judicial y democracia. Resultan de particular interés las consideraciones que hace en el
capitulo dedicado a “El sistema politico”, p. 127 y ss., en que analiza las tensiones inevitables
entre poder judicial y democracia, y las raices del intervencionismo judicial y su expansién
en las democracias contemporaneas. Para Chile en especial, el libro de José Francisco GARCIA
G. y Sergio VERDUGO R., Activismo judicial en Chile. ;Hacia el gobierno de los jueces?
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III. La fuerza normativa de la Constitucion

El constitucionalismo actual tiene una de sus notas caracteristicas mas
relevantes en la fuerza vinculante de sus disposiciones. No siempre fue
asi, al menos en aquel de raiz francesa, que es el que mayor influencia
tuvo en Europa durante el siglo x1x y también en América Latina hasta
la aparicion de nuevas constituciones al término de la Segunda Guerra
Mundial. Diversa, en cambio, fue desde sus origenes, la tradicion estadou-
nidense, que de modo inequivoco desde Marbury vs Madison en 1803 ha
afirmado el caracter vinculante de la Constitucion'®.

Al inicio de un estudio que ha devenido en clasico —La Constitucion
como norma juridica—y que se ha reproducido en diversos lugares, Eduardo
Garcia de Enterria recuerda que el modelo tradicional de Constitucion le
negaba “valor normativo especifico fuera del ambito de la organizacion y
las relaciones de los poderes superiores”, mientras se consideraba que :

“toda la parte material de la Constitucién, contendria sélo principios
programiticos, indicaciones que sélo en cuanto el legislador recogiera
llegarian a encarnarse en normas juridicas verdaderas, las leyes de desa-
rrollo de tales principios, tinicas normas aplicables por los Tribunales y
vinculantes para los poderes pablicos y para los ciudadanos”!!.

Este modelo de Constitucion, que es el propio del constituciona-
lismo europeo continental de raiz francesa y que impera hasta el siglo
XX, obstaculizaba, si es que no impedia totalmente, el desarrollo de todo
control de constitucionalidad de las leyes, por una parte, y de una tutela
judicial directa de los derechos sustentada en la sola base normativa de
las disposiciones constitucionales que los reconocian y garantizaban.
Es el modelo de Constituciéon que imper6 también en Chile hasta bien
entrado el siglo xx.

El constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial, pri-
mero en Europa y después en América Latina y otros lugares, asigna, en
cambio, de modo explicito fuerza normativa a las Constituciones. Es el
caso, entre otros de la Constitucién de Espafia de 1978, que en su art. 9,1
establece: “los ciudadanos y los poderes publicos estd sujetos a la Consti-
tucion y al resto del ordenamiento juridico”, y también del art. 6,2 de la
Constitucién chilena, al decir:

10 Blanco VALDES, en su libro El valor de la Constitucién. Separacién de los poderes,
supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, explica
detenidamente la diferencia entre el constitucionalismo francés y el norteamericano.

1" Eduardo GARciA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Consti-
tu_cional.
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“los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integran-
tes de [los 6rganos del Estado] como a toda persona, institucion o grupo”.

Esta fuerza normativa de la Constitucion, sin embargo, no es la misma
para todas sus disposiciones y esto es algo que no siempre se tiene presente.
En sus Estudios de Derecho Constitucional’?, Manuel Aragon Reyes, uno
de los catedraticos hispanos mas reconocidos de derecho constitucional y
que fuera también ministro del Tribunal Constitucional espafiol, incluye
un trabajo que lleva por titulo Tipologia de las normas constitucionales, en
el cual explica con especial claridad el comun valor de todas las normas
constitucionales y su diferente eficacia.

“Es obvio —afirma al comienzo de dicho trabajo— que la condicion nor-
mativa de la Constitucién auténtica (la Constitucion democratica) nadie,
solventemente, la pone en duda. Hoy, en frase usual, todos aceptamos
que la Constitucion es una norma juridica, pero, en sentido estricto, con
esa calificacion no basta, pues la Constitucién, mas que una norma, es un
conjunto de normas. Todas con igual valor, pero no todas con la misma
eficacia. De ahi la necesidad de distinguir entre las distintas normas que
se contienen dentro del texto constitucional”’3.
Manuel Aragon efecttia, luego, una doble clasificacion de las normas
constitucionales, una con arreglo a su objeto y otra segiin su modo de
formulacién. Por su objeto, las clasifica en dos grandes grupos: NORMAS

ESTRUCTURALES Y NORMAS MATERIALES.

“Las primeras —dice— regulan la organizacion del Estado y el modo de
adopcioén de las decisiones publicas y, por ello, no imponen contenidos
concretos de accién, no limitan, pues, el pluralismo politico. Las segundas,
en cambio, imponen contenidos a las decisiones, ordenando actuaciones,
garantizando conductas o prohibiéndolas, por lo que imponen limites al
pluralismo politico. Dicho en otras palabras, las primeras regulan modos
de creacion y aplicacion del Derecho, y las segundas imponen contenidos
a ese mismo Derecho”'.

A su vez, y dentro de las normas materiales, el autor distingue las
siguientes normas de derecho: normas declarativas de derechos fundamen-
tales, normas enunciativas de garantias institucionales, normas que contie-
nen mandatos al legislador, normas que incorporan valores y fines, y normas

12 Manuel ARAGON REYES, Estudios de Derecho Constitucional. El estudio “Tipologia
de las normas constitucionales”, se encuentra en las pp. 203-212.

13 Op. cit., p. 203.

4 Op. cit., pp. 204-205.
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que contienen clausulas de habilitacion". Esta altima clasificacion, que
el autor ejemplifica con citas de articulos de la Constitucion espafiola de
1978, resulta del todo pertinente para determinar qué tipo de normas
son las que tratan de los derechos sociales.

El orden propuesto es, en efecto, de especial interés para el tema que
aqui se trata. Los derechos sociales en Espafia —salvo el derecho a la edu-
caciéon—, no se incluyen dentro de los derechos fundamentales, los cuales,
como se dira mas adelante, tienen mayor fuerza normativa y gozan de una
proteccion constitucional especial, sino que aparecen dentro del capitulo
n1 del titulo 1 de la Constitucién bajo la rabrica “De los principios rectores
de la politica social y econémica”, capitulo este que para Eduardo Aragon
Reyes es ejemplo de normas que incorporan valores y fines. Asimismo,
aparecen en las normas sobre derechos sociales mandatos al legislador,
entre los cuales y a via de ejemplo, el autor menciona el art. 43.2, que
contiene un mandato al legislador para que la ley establezca los derechos y
deberes sobre la proteccion de la salud.

Una segunda propuesta organizativa de las normativas constitucio-
nales que formula Eduardo Aragén atiende a su modo de formulacion, que
le lleva a distinguir tres tipos: reglas, principios y valores.

“Aqui —sefnala- el elemento clasificador se sustenta en el modo en que
el enunciado normativo esta formulado, y de ese modo se desprende un
grado diverso de eficacia, es decir, un grado diferente de aplicabilidad de
la norma. Estaes [...] la clasificacion juridicamente mas relevante, porque
la capacidad de operar en la realidad que la norma tiene depende de la
formulacion de su enunciado”'®.

Resulta de lo anterior, entonces, que algunas normas constitucionales,
sea aisladamente o por remisién a otra norma constitucional, contienen
reglas completas por lo cual son de aplicacion inmediata y tienen eficacia
directa, pero ello no ocurre cuando ellas remiten a una ley para ser com-
pletadas. Ahora bien —acota Eduardo Aragon-—,

“las remisiones de la Constitucién a la ley no pueden verse nunca como
unas habilitaciones en blanco, ya que de la Constitucién, aun en el caso
de las reglas incompletas, derivan principios y valores que el legislador
ha de respetar”.

Asi, en los casos en que una regla constitucional no tenga eficacia directa
y su aplicacion esté condicionada a la actuacion del legislador,

15 ARAGON, op. cit., pp. 205-206.
16 Op. cit., p. 206.
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“no carecen, por ello, de eficacia directa o interpretativa, en cuanto que
el legislador no puede regular de cualquier manera la parte de la regla
que queda a su voluntad, pues la Constitucion le impone determinadas
prescripciones que tiene que acatar”!’.

Un planteamiento similar se encuentra en uno de los mas afamados
juristas italianos. Luigi Ferrajoli, quien en diversas obras ha reiterado que
la Constitucion, por una parte, prohibe ciertas leyes y, por otra, impone a
las mismas ciertos contenidos. Se lee en la que es, seguramente, la altima
de sus obras traducidas al espafiol:

“el derecho expresado por los principios constitucionales ha llegado a
configurarse como un proyecto normativo consistente en un sistema de
limites y vinculos a todos los poderes, a los que veta la produccion de leyes
que los contradigan e impone la produccién de sus leyes de actuacién y
de sus técnicas de garantia”'®.

No existe, pues, como antafio, un poder absoluto del legislador en la con-
figuracion de los derechos reconocidos en la Constitucion, sino que en
la democracia constitucional la ley esta sujeta a los limites y contenidos
que la Constituciéon impone’®.

Existe, pues, una fuerza vinculante minima que es comn a todas las
disposiciones constitucionales, sean ellas normas estructurales o materia-
les o, bien, reglas, principios o valores que exige su respeto universal por
todos los 6rganos del Estado. Para que este respeto sea efectivo es que
en un Estado de derecho existen los controles de constitucionalidad de
las leyes y reglamentos, los cuales, al ejercitarse —segtn los paises—, por
cualquier tribunal, por la Corte Suprema o por el Tribunal Constitucional,
permiten que tales 6rganos de control fundamenten la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto en la infraccion de cualquier norma
de la Constitucion.

Por su fuerza normativa, una disposicion constitucional sobre dere-
chos sociales puede ser utilizada siempre como parametro para controlar
la constitucionalidad de los preceptos legales. Asi ha ocurrido en Chile en
diversas oportunidades, de las cuales el ejemplo mas notable es la senten-
cia del Tribunal Constitucional que declaré inconstitucional parte del art.
38 ter de la Ley de Isapres. En esa sentencia, de 6 de agosto de 2010, rol

17 ARAGON, op. cit., pp. 207-208.

18 Luigi FErrasOLI, Constitucionalismo mas alla del estado, p. 12.

19°Op. cit., p. 16, sefiala que en las democracias existe, entonces, una dimensién
formal, asegurada por la representacién politica, a la que se ha afadido una dimensién
sustancial consistente en el respeto del contenido de la Constitucién, que incluye a las
prestaciones objeto de los derechos sociales.
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1.710, el Tribunal considerd, como normas constitucionales infringidas los
n.” 2,9y 18 del art. 19 de la Constitucion, los cuales, respectivamente,
aseguran la igualdad ante la ley, el derecho a la proteccién de la salud y al
de la seguridad social. El primer precepto es un derecho de garantia que
suele incluirse dentro de los derechos fundamentales, pero el derecho a la
proteccién de la salud y el de la seguridad social son derechos sociales de
prestacion?’. Las normas que los enuncian, fijan, asimismo, las bases a las
que las leyes que los desarrollen han de ajustarse. Si estas leyes no lo hacen,
como estimo el Tribunal Constitucional que ocurria con el art. 38 ter de
la Ley de Isapres, puede declararse su inconstitucionalidad por infringir la
normativa constitucional sobre tales derechos sociales de prestacion. Pero
ello no significa que los tribunales de tutela o proteccion de derechos cons-
titucionales puedan invocar tales normas para otorgar las prestaciones que
se les soliciten, prescindiendo de las leyes existentes sobre el particular?!.

Salvo, entonces, aquellas disposiciones constitucionales que resultan
de aplicacion inmediata o directa, esto es, sin necesidad de desarrollo le-
gislativo, que es lo que ocurre con los derechos que algunas constituciones
como Espana, Portugal y Colombia llaman derechos fundamentales y
que coinciden en gran medida con los derechos de libertad del consti-
tucionalismo chileno, siempre existe una eficacia propia de las normas
constitucionales, cual es el establecimiento de lo que algan autor ha
denominado la SUIECION JURIDICA FUNDAMENTAL. En palabras de José Zafra
Valverde, lo que en verdad es caracteristico de la Constituciéon como fe-
nomeno juridico son las:

“disposiciones con las que se establece la sujecién de una colectividad
de hombres a que se les puedan impartir mandatos mediante leyes, vy,
en consecuencia, a que se les puedan imponer sanciones en el caso de
incumplimiento”??.

En otras palabras y en lo que interesa a este estudio relativo a los dere-
chos sociales, lo peculiar de una Constitucion no es crear ella directamente

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), rol n.° 1.710. Véase su parte tercera “Los derechos
constitucionales afectado por el precepto legal bajo examen de constitucionalidad”, en que
examina los derechos constitucionales infringidos por el precepto legal que la sentencia
declara inconstitucional.

21 Tal es la razon por la cual en la Constitucion chilena de 1980 el derecho a la
proteccién de la salud, a la educacion y a la seguridad social no son fundamento de la
accion o recurso de proteccion del art. 20. De ahi que las numerosisimas —centenares de
miles— sentencias que acogen la proteccion de los afiliados a Isapres por las alzas acordadas
por estas a sus planes de salud, el que estiman afectado es el derecho de propiedad de los
afiliados asegurado en el art. 19 n.° 24 de la CP.

22 José ZAFRA VALVERDE, El derecho como fuerza social, p. 123.
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obligaciones a ser satisfechas por determinadas personas o instituciones
mediante el otorgamiento de las prestaciones correspondientes, sea que
consistan en un dar o un hacer, sino fijar los 6rganos que al actuar dentro
de su competencia y conforme a los procedimientos contemplados en
ella, y respetando el marco constitucional que para cada caso es aplicable,
impongan precisas obligaciones a las personas que sefala. Pero, entonces,
en tal caso sera la ley y no la Constitucion, la fuente de tales obligaciones.
Nada novedoso, por cierto, para la Teoria General de las Obligaciones
que, como ocurre en el art. 1437 del Codigo Civil de Chile senala a la ley
como una de las fuentes de las mismas®.

IV, Las constituciones y los derechos sociales

La mayor parte de las Constituciones contemporaneas incluyen en su lis-
tado de derechos los llamados comtanmente derechos sociales, o derechos
econémicos, sociales o culturales, abreviados a veces como DESC?. Estos,
en sumayor parte —y este es el caso del derecho a la educacion, a la protec-
cién de la salud, a la vivienda o a la seguridad social- para su satisfaccion
exigen una prestacion, sea que la misma consista en un dar o en un hacer.

No todas las constituciones, sin embargo, contienen normas sobre
derechos sociales. No las contempla, desde luego, la estadounidense de
1787 en su texto original, ni en su Bill of Rights ni en las enmiendas poste-
riores. Tampoco la Constitucion francesa de 1958 en su texto, pues, como
es sabido, ella en materia de derechos humanos declara en su Preambulo:

“el pueblo francés proclama solemnemente su vinculacion a los Derechos
del Hombre y a los principios de la soberania nacional tal como han sido
definidos por la Declaracion de 1789, confirmada y completada por el
preambulo de la Constitucion de 1946”2

2 Es posible, también, que las obligaciones que satisfacen derechos sociales tengan
su fuente en un contrato, como ocurre en Chile con los contratos de salud previsional que
los afiliados celebran con sus Isapres. En tal caso, la legislacion que regula la celebracion,
modificacién y efectos del contrato tiene como marco las disposiciones constitucionales
pertinentes al respectivo derecho social, las cuales, si son infringidas por algtin precepto
legal pueden conducir a su declaracion de inaplicabilidad, o de inconstitucionalidad por el
Tribunal Constitucional, conforme a lo establecido en el art. 96 n.”* 6 y 7 de la Constitucion.

24 Asimismo, el derecho internacional de los derechos humanos presenta numerosos
tratados sobre tales derechos. El mas importante por su universalidad es el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966.

% En el Preambulo de la Constitucién de 1946, el pueblo francés después de reafirmar
solemnemente los derechos y libertades del hombre y del ciudadano consagrados por la
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Por su parte, la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alema-
nia de 1949, en su titulo 1 “Derechos fundamentales”, los que incluye son
derechos de libertad o de garantia, pero no sociales. Este silencio podria
estimarse contradictorio e inconciliable con la proclamacion en el art. 20.1
de la Republica Federal de Alemania como un Estado federal, democratico
y social, y con la obligacién que impone a los Léinder el art. 28.1 para que
su ordenamiento constitucional responda a los principios del Estado de
derecho republicano, democratico y social en el sentido de la presente
Ley Fundamental. Ello no es asi, sin embargo, porque la satisfaccion de
las exigencias del Estado social estd entregada a la legislacion, sea esta la
federal o la de cada Land segin las minuciosas normas sobre distribucion
de competencias que encontramos en el titulo vi de la Ley Fundamental?®.

En Suiza, la Constitucion Federal de 1999 se ocupa de tres derechos
sociales de prestacion: el derecho a condiciones minimas de existencia (art.
12), a educacion basica o primaria (art. 19) y a asistencia juridica gratuita
(art. 29.3), cuya satisfaccion se asegura en la Constitucion. Aunque esta,
contiene un articulo, el 41, consagrado a los que denomina fines sociales,
entre los cuales menciona el disfrute de la seguridad social, el cuidado de
la salud y la obtencion de una vivienda, debiendo la Confederacion y los
cantones, de acuerdo con sus competencias y medios de que dispongan,
comprometerse en favor de tales objetivos y sin que “ningun derecho
subjetivo a obtener prestaciones del Estado puede deducirse directamente
de las finalidades sociales” (art. 41.4).

Ahora, entre las constituciones que en su texto enumeran derechos
sociales, se encuentran algunas que los consideran como un tipo especial
de derechos humanos. Es el caso de Espafia y Colombia.

La Constitucion espanola de 1978 contiene, como parte del titulo 1
“De los derechos y deberes fundamentales”, un capitulo, el tercero, con
la rabrica “De los principios rectores de la politica social y econémica”,
en el que incluye, entre otros, el derecho a la proteccion de la salud (art.
43), el derecho a disfrutar de una vivienda (art. 45) y el régimen puablico
de seguridad social (art. 41). El derecho a la educacion, en cambio, junto
con la libertad de ensefianza, aparece en el art. 27 en la seccion dedicada
a los derechos fundamentales y a las libertades publicas. Sin perjuicio de

Declaracion de 1789, proclama, como particularmente necesarios a nuestro tiempo, una serie
de principios politicos, econémicos y sociales, entre los cuales menciona la proteccion de
la salud, el acceso a la educacion y diversas prestaciones derivadas de la seguridad social.

26 El art. 73 establece las materias que son de competencia exclusiva de la Federacion
y el art. 74 las materias de legislacion concurrente entre la Federacion y los Lénder.
Corresponde también a estos tltimos legislar en el resto de las materias no mencionadas
ni en uno ni en otro grupo.
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lo que se dird mas adelante; interesa mencionar la diferencia contenida
en el capitulo cuarto “De las garantias de las libertades y derechos funda-
mentales” del titulo 1, respecto a la fuerza vinculante y a la proteccién de
los diversos grupos de derechos humanos. Asi, mientras los derechos fun-
damentales y las libertades pablicas gozan de un procedimiento especial
de tutela que puede terminar en un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (art. 53.2), conforme al art. 53.3:

“el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconoci-
dos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados
ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”.

Similar es la situacion de los derechos sociales en el texto de la Cons-
titucion de Colombia de 1991. El titulo 11 de dicha Carta Fundamental,
tiene por epigrafe “De los derechos, las garantias y los deberes”, agrupando
los derechos en tres capitulos diversos: derechos fundamentales; derechos
economicos, sociales y culturales, y derechos colectivos y del ambiente. La
enunciacion de los derechos econémicos, sociales y culturales es amplia y
detallada, puesto que junto a los més tradicionales, como la seguridad so-
cial, la atencién a la salud, la vivienda y el derecho a la educacién, aparecen
otros especificos que tienen como sujetos a los nifios y a los adolescentes.

Tales derechos, sin embargo, y a diferencia de los fundamentales, no
son de aplicacion inmediata (art. 85) y a su respecto no puede utilizarse
la accion de tutela del art. 86, en virtud de la cual:

“toda persona tendri accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actiie a su nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos

resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier

autoridad publica™’.

El constitucionalismo argentino presenta una evolucion peculiar.
Como era propio de la época, la Constitucion de 1853/1860, de Juan
Bautista Alberdi, tuvo una fuerte impronta liberal y de ahi que los derechos
que en ella aparecen son los tipicos derechos civiles y politicos de primera
generacion, tales como: la libertad de expresion, la igualdad ante la ley y
el derecho de propiedad. Solo un siglo después, en 1957, se incorporé a

27 Mas adelante, se vera como la Corte Constitucional de Colombia ha otorgado,
sin embargo, tutela constitucional a los derechos sociales por diversas vias que eluden lo
dispuesto en el art. 85 de la Constitucion.
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la Constitucion el art. 14 bis, precepto este que reconoci6 los derechos
del trabajador sea considerado individualmente o en forma colectiva. Y
en materia de derechos sociales de prestacion, el inciso tercero sefialé:

“el Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendré ca-
racter de integral e irrenunciable, garantizdndose asimismo el acceso a
una vivienda dignar para vivir”.

En 1994, una nueva reforma amplié el catilogo, incorporando aque-
llos que suelen clasificarse como derechos de tercera generacion —ambiente,
proteccion del consumidor y reconocimiento de pueblos originarios—, pero,
lo que es mas importante, en el art. 75,22 de la Constituciéon enumeré los
tratados internacionales de derechos humanos que gozarian de JERARQUIA
CONSTITUCIONAL, entre los cuales se menciona el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que menciona en su texto
los derechos sociales basicos (derechos al trabajo, a la seguridad social, a
la salud y a la educacién) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio?.

En sintesis, tal cual sefialan dos conocidos constitucionalistas argentinos:

“los Derechos sociales se encuentran reconocidos explicitamente y
enumerados en un ‘bloque’ de constitucionalidad integrado por el texto
de la Constitucion Nacional [...] y los instrumentos internacionales con
jerarquia constitucional a partir de la reforma de 1994”.

Y en cuanto a su fuerza normativa, los derechos sociales:

“son considerados derechos subjetivos constitucionales directamente ope-
rativos, en igualdad de tratamiento con las restantes categorias de dere-
chos humanos”?.

En Chile, la Constitucion de 1980 en su listado de derechos humanos
reconocidos constitucionalmente no los clasifica en distintas categorias.
No obstante, y como es sabido, a efectos de su tutela o proteccion el art.
20 no incluye a los derechos sociales de prestacion entre los que pueden
invocarse para fundamentar un recurso de proteccion®.

28 El mismo art. 75 de la Constitucién argentina contempla un procedimiento para
que el Congreso de la nacién, al aprobar un nuevo tratado internacional de derechos
humanos, le adjudique JERARQUIA CONSTITUCIONAL, lo que ha ocurrido —entre otros— con
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

29 Alfonso SANTIAGO, y Martin OYHANARTE, “La situacion en Argentina”, pp. 3y 5.

30 Es significativo, al respecto, que el derecho a la protecciéon de la salud, tipico
derecho social de prestacién, en sus cuatro primeros incisos que presentan esta indole, no
son susceptibles de proteccién, pero si lo es el inciso quinto que dispone: “cada persona
tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o
privado”. Pero este es un derecho de libertad.
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Distinta es, empero, la solucion contenida en el Proyecto de Reforma
Constitucional enviado por la presidenta Michelle Bachelet al Senado
pocos dias antes del término de su mandato, en el que proponia aprobar
una nueva Constitucion Politica.

El proyecto, en materia de derechos sociales, mantiene los existentes:
proteccion a la salud, educacion y seguridad social (art. 19 n.* 13, 14 y
25), aunque confiere mayor protagonismo al Estado para su satisfaccion®!,
y afiade algtin otro, como “el derecho a vivir en una vivienda dotada de las
condiciones materiales y del acceso a los servicios bésicos” (art. 19 n.° 12).

Mas, la novedad mayor en materia de derechos sociales en el Pro-
yecto Bachelet, es la relativa a la tutela de los derechos constitucionales.
El nuevo art. 20, sustitutivo del actual, en lugar de la accion o recurso de
proteccion limitado, como es sabido, a determinados derechos entre los
que no se incluye a los derechos sociales de prestacion, crea la que llama
accién constitucional de tutela de derechos, extensiva a la totalidad de
los enumerados en el nuevo art. 19 y, por consiguiente, a los derechos
sociales de prestacion como la vivienda, proteccion de la salud, educacion
y seguridad social, y altera, también, la competencia de los tribunales
sobre la materia.

Desaparece, al respecto, la actual competencia de las Cortes de
Apelaciones en primera instancia y de la Corte Suprema en segunda,
otorgandosela, en su lugar, a los tribunales ordinarios de primera instan-
cia y al Tribunal Constitucional en segunda. Es este un sistema similar al
existente en Colombia y que, de implantarse, transformaria por completo
la fisonomia en Chile del Tribunal Constitucional, el que se convertiria
en un tribunal de tutela de derechos constitucionales.

De prosperar el Proyecto Bachelet, la tutela de los derechos socia-
les en Chile seria semejante a la solucion existente en Bolivia. En ella,
de acuerdo con la Constitucion vigente, los derechos de prestacion son
directamente aplicables.

En efecto, la Constituciéon del Estado Plurinacional de Bolivia de
2009, incluye en su texto un amplisimo listado de derechos humanos (arts.
13-107) de todo tipo: civiles y politicos; sociales y colectivos, regulados,

31 Aparece en el art. 2 1a declaracion que sefiala: “La Reptblica de Chile es un Estado
de Derecho democratico y social”, mientras que en el n.° 13 (derecho a la proteccién de
la salud), el Estado debe “garantizar el funcionamiento y la calidad de un sistema publico
de salud”, en el n.° 14 (derecho a la educacion), se especifica que el Estado debe disponer
de los establecimientos educacionales necesarios para satisfacerlo, y en el n.° 18 (derecho
a la seguridad social), se establece: “el Estado garantiza el acceso de todas las personas al
goce de prestaciones necesarias para llevar una vida digna en el caso de jubilacién, retiro
o pérdida de trabajo, sean aquellas provistas por instituciones ptblicas o privadas”.
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algunos, muy minuciosamente, que es lo que ocurre con el derecho a la
seguridad social, el derecho al trabajo y el derecho a la educacién. Y en
cuanto a su fuerza normativa, conforme al art. 109, todos aquellos reco-
nocidos en la Constitucion son directamente aplicables y protegidos por
iguales garantias, lo que ha favorecido la judicializacion de los derechos
sociales en la actuacion de la Corte Constitucional Plurinacional de Bolivia.

V.- Doctrina respecto a la fuerza normativa
de las disposiciones constitucionales
sobre derechos sociales de prestacion

La inclusion en una Constitucion, como ocurrié en el constitucionalis-
mo posterior a la Primera Guerra Mundial, de disposiciones sobre pres-
taciones o beneficios sociales, no podia dejar de plantear el problema de
la fuerza vinculante de tales disposiciones que eran en su época toda una
novedad.

Uno de esos textos es la Constituciéon alemana de 1919, la llamada
Constitucion de Weimar, por la ciudad en que se reunio la asamblea cons-
tituyente que la aprobé. Esa Constitucién, que tuvo una gran resonancia
en el constitucionalismo de entreguerras, si bien se ocupa con abundancia
—y esta una de sus notas caracteristicas, de materias sociales y econémicas—,
casi siempre lo hace desde la perspectiva de las tareas o cometidos que
al Estado o sus organismos se le asignan y no enunciando propiamente
derechos de prestacion a favor de las personas. No es, entonces, un texto
tipico en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, los 1la-
mados muchas veces derechos de segunda generacion, pero si pionero en
lo que puede llamarse el constitucionalismo social.

Un examen general sobre el libro 11 de la Constitucion Derechos y
deberes fundamentales de los alemanes, lo demuestra. Es un libro extenso,
con mas de cincuenta articulos distribuidos en cinco capitulos, de los
cuales tres —vida social, educacion y vida econémica— representaban toda
una novedad en el que era contenido habitual de las Constituciones de-
cimononicas, y que, en el momento de su aparicion no pudo, sino llamar
fuertemente la atencion.

En esos capitulos, sin embargo, apenas si se encuentra enunciado
como derecho una aspiracion social o econdémica. Tal ocurre, de modo
excepcional, en el art. 163,2, al decir:

“todos los alemanes tendran la oportunidad de ganar su sustento mediante
un trabajo productivo. En tanto no sea posible ofrecerle un trabajo apro-
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piado, se debera atender a su indispensable sustento. Una ley del Reich
regulara los pormenores”2.

Otra disposicion en la Constitucion de Weimar que utiliza el térmi-
no ‘derecho’ para referirse a la obtencién de un beneficio es el art. 119
referido al matrimonio y a la familia, en cuyo inciso segundo se dice: “las
familias de prole numerosa tienen derecho a ser auxiliadas para aliviar
sus cargas”. El mismo Ottmar Biithler comenta que “las disposiciones de
este articulo no constituyen derecho directamente aplicable, sino solo
principios normativos para el legislador”.

Y, por ultimo, al referirse el art. 161 de la Constitucion a los diversos
beneficios de la seguridad social, no utiliz6 el término ‘derecho’, sino que
encomendo al Estado su satisfaccion.

“Para atender —dijo— a la preservacién de la salud y la capacidad para el
trabajo, a la protecciéon de la maternidad y la previsién contra las conse-
cuencias econémicas de la vejez, la enfermedad y los azares de la vida,
el Reich creara un amplio sistema de seguros con la colaboracion directa
de los asegurados”.

La disposicion citada no supuso una novedad para Alemania. Desde la
época de Otto von Bismarck, en la segunda mitad del siglo xix, existia
una legislacion sobre la materia y se habia desarrollado la seguridad social
al margen de toda base constitucional. El caso aleman es, entonces, uno
de los ejemplos mas elocuentes de como puede existir una politica social
sin necesidad de haberse apoyado en un derecho social de prestacion
reconocido previamente.

Lo que se ha expuesto no significa que se menosprecie la novedad e
importancia que tuvo la Constitucion de Weimar en materias econdmicas
y sociales, pues de ella surgieron tendencias que tendrian gran arraigo en
el constitucionalismo del siglo xx, aunque en su formulacion no se recurra
a la técnica del reconocimiento de nuevos derechos™.

32 En uno de los primeros comentarios a la Constitucion de Weimar, Ottmar Biihler
sefialaria que la disposiciéon citada obligaba al Estado a proporcionar trabajo, y si no
podia hacerlo, habia de apoyar al necesitado, lo que se habia convertido en uno de los
problemas mis graves de la Hacienda alemana. El trabajo de Ottmar Biihler lleva por
titulo “Texto de la Constitucion alemana de agosto de 1919 y comentario sistemaético de
sus preceptos”, p. 327.

33 Constantino Mortati, Walter JELLINEK y Ottmar BUHLER, La Constitucion de Weimar.
La Constitucion de 11 de agosto de 1919, p. 283.

34 Asi, en materia de propiedad, el art. 153 formul6 un principio que se recuerda
a menudo para enunciar su funcién social: “La propiedad impone obligaciones. Su uso
debe constituir al mismo tiempo un servicio para el interés comtn”. Y en materia de
intervencion estatal en la vida econémica, el art. 156,1 permite tanto la socializacién de
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Al incluirse en una Constituciéon, como ocurrié con la alemana de Wei-
mar de 1919, disposiciones que para su satisfacciéon requerian de prestacio-
nes efectivas, fue natural que se discutiera la fuerza vinculante de las mismas.

La doctrina alemana de la época de Weimar discutiria la materia vy,
aunque no de forma unénime, prevaleceria la posicion que veia en los
derechos sociales principios politicos no vinculantes.

La consideracion de las normas constitucionales sobre prestaciones
sociales, como principios que no pueden invocarse directamente ante los
tribunales es, después de la Segunda Guerra Mundial, una posicion que
han mantenido paises de particular relevancia en materias sociales.

Uno de ellos es Francia. La Constitucién de la V Republica de 1958
no contiene en su texto, como ya se ha sefialado en este trabajo, un listado
de derechos, sino que, conforme a su Predmbulo, ha de acudirse en esta
materia a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y al Preambulo de la Constitucion de 1946. Este altimo texto, que
es el que interesa en materia de derechos sociales, forma parte del llamado
bloque de constitucionalidad que el Consejo Constitucional utiliza como
parametro para examinar la constitucionalidad de las leyes, por lo que no
carece de fuerza normativa, ya que debe ser respetado por el legislador.

Ahora bien, conforme sefiala Marc Guillaume en su estudio de la
jurisprudencia del Consejo Constitucional, “en el campo social,, mas
que en las otras materias, el Consejo Constitucional reconoce un amplio
margen de apreciacion al legislador”, y asi:

“en materia de proteccion de los derechos sociales, el Consejo se conforma
frecuentemente con verificar que la ley que le es sometida a control no
sea ‘manifiestamente inapropiada al objetivo perseguido’”

y si se trata de derechos de prestacion invocables contra el Estado, el
Consejo ha dicho: “pertenece al legislador, para satisfacer esta exigen-
cia, la posibilidad de escoger las modalidades concretas que le parecen
apropiadas”®®.

En Suiza, la Constitucion Federal de 1999 asegura tinicamente la sa-
tisfaccion de tres derechos sociales de prestacion: el derecho a condiciones
minimas de existencia (art. 12), el derecho a educacion basica o primaria
(art. 19) y el derecho a asistencia juridica gratuita (art. 29.3). Estos tal
como ocurre con los otros derechos que la Constitucién incluye dentro

empresas como la participacién del Reich, los Léinder y los municipios en la administraciéon
de empresas. Es una disposicién que refleja la fuerte influencia de la Social Democracia
Alemana en la génesis de la Constitucion de 1919.

35 GUILLAUME, op. cit., pp. 169-170.
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de los fundamentales, son directamente aplicables y pueden ser invocados
por sus titulares en instancias administrativas y judiciales.

Sin perjuicio de lo anterior, y como se indicé en su momento, existe
otra disposicion, el art. 41, que enumera como fines sociales —entre otros—
la seguridad social, el cuidado de la salud y la obtencién de una vivienda,
cuya satisfaccion, con caracter subsidiario, esto es, complementando la
responsabilidad individual y la iniciativa privada, se entrega a la Confe-
deracién y a los cantones, sin que “ningtn derecho subjetivo a obtener
prestaciones del Estado puede deducirse directamente de las finalidades
sociales” (art. 41.4). No se trata, pues, de pretensiones justiciables y su
satisfaccion queda entregada a la politica social aprobada mediante la le-
gislacion que se dicte, sea por la Confederacion o los cantones. El Tribunal
Federal, a su vez, se ha ajustado en sus sentencias al criterio constitucional
que no reconoce la justiciabilidad de los objetivos o fines sociales*®.

En la Ley Fundamental de Bonn de 1949, la cual, aunque no se lla-
mara a si misma Constitucion seria, a todos los efectos, la Constitucion de
la Republica Federal de Alemania y lo es hoy de la Alemania unificada; no
se incluyeron dentro del listado de derechos fundamentales, los derechos
sociales de prestacion. Falt6 asi, por completo, la base que ha permitido
en algunos paises el otorgamiento, por parte de los tribunales, de bienes
o0 acciones benéficas con el solo mérito de las normas constitucionales y
al margen de la legislacion que pudiere existir.

La omision de los derechos sociales en un texto constitucional que
tuvo especial cuidado en el respeto y eficacia de los derechos fundamen-
tales, no fue casual sino deliberada. La explica el autor de una de las mas
conocidas obras de derecho constitucional aleman:

“Considerados en conjunto, los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental se circunscriben basicamente a los clasicos derechos humanos
y civiles. Los constituyentes de 1949 evitaron conscientemente incluir
regulaciones de la vida economica, social y cultural que trascendieran
tales derechos, como se contenian —aunque s6lo como programa no
vinculante para el legislador, segn la interpretacion dominante— en la
Constitucion del Reich de 191937

El modelo adoptado en Alemania no se contradice con su configu-
racién como un Estado social y democratico de derecho. En una de las
monografias mas completas y ponderadas sobre el Estado social y los
derechos sociales, su autora se refiere al modelo aleméan:

36 Sobre el particular puede consultarse Michel HOTTELIER, “La Constitution fédérale
suisse et les droits sociaux”, pp. 9-29, y también Remedio SANCHEZ FERRIZ, y Maria Vicenta
GARCIA SORIANO, Suiza. Sistema politico y Constitucion, pp. 53-55.

37 Conrado Hessk, “Significado de los derechos fundamentales”, p. 87.
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“Nadie puede negar que Alemania es un Estado social y democratico
de Derecho. Es mas, su potencial econémico le sittia a la cabeza de la
mayoria de los paises en la consecucién de objetivos de tipo socio-eco-
némico, y responde a los pardmetros tipicos de un Estado de bienestar.
Sin embargo, no aparecen en la Ley Fundamental de Bonn derechos
sociales formulados como en la Constitucién italiana, la portuguesa o la
espafiola, sino, todo lo mas, ciertas determinaciones de fines del Estado
con un contenido social”*,

Contrasta lo dicho hasta el momento respecto a la falta de aplicacion
directa y la no justiciabilidad de los derechos sociales, con la tendencia,
muy fuerte en el constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mun-
dial, de considerar derecho directamente aplicable por los tribunales las
normas constitucionales relativas a los llamados derechos fundamentales,
dentro de los cuales se incluye a los derechos de libertad y en algunos
paises también derechos de garantia como la igualdad ante la ley, aunque
excluyendo casi en su totalidad a los derechos sociales de prestacion.

Conviene examinar algunos ejemplos relevantes en la materia:

El primero es el de la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, de 1949. En su art. 1.3, proclama:

“los derechos fundamentales que a continuacién se proclaman vinculan
a los poderes legislativo y ejecutivo y a los tribunales de justicia, como
derecho directamente aplicable”,

pero, entre tales derechos, que son los enumerados en los articulos 2 a 17,
no incluye a los derechos sociales de prestacion, de modo que la clausula
del Estado social (arts. 20,1 y 28,1) se lleva a la practica por medio de
las politicas pablicas que la legislacion, sea la legislacion federal o de los
Léinder apruebe dentro de la competencia que la Ley Fundamental cui-
dadosamente distribuye®.

Similar es el caso de la Constitucion de Espafia de 1978, texto en el
que la Ley Fundamental de Alemania tuvo notoria influencia. De acuerdo
con el art. 53.1: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo (Derechos y libertades) del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos”, tutelandose en dltima instancia los mas importantes de
ellos por el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53, 2).

38 Beatriz GoNzALEZ MORENO, El Estado social. Naturaleza juridica y estructura de
los derechos sociales, p. 118.

39 HEssE, op. cit., capitulo 1 “Significado de los derechos fundamentales”, examina
la materia.
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En cambio, los derechos sociales se enuncian en el capitulo tercero
“De los principios rectores de la politica social y econémica” del mismo
titulo 1, pero —segtin lo sefala el art. 53,3,

“el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios recono-
cidos en el capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes ptiblicos. Sélo podran ser alegados
ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”.

La doctrina espafiola, aunque a veces lamenta la falta de aplicacion
directa de los derechos sociales por los tribunales, reconoce que ella se
desprende de la misma Constitucion.

Asi, al analizar Eduardo Garcia de Enterria el significado del art. 53.3
de la CE, acota:

“Lo que, con toda claridad, pero con escasa fortuna, intenta decir el articulo
es que al formular tales principios la Constitucién no ha pretendido con-
figurar verdaderos derechos fundamentales, sino principios propiamente
dichos que han de orientar la accién del Estado como fines determinados
de su misién; nada mas. Cuando dice que esos principios se invocaran ante
los Tribunales de acuerdo con las Leyes que los desarrollen, no quiere decir,
aunque lo parezca, que el legislador sea absolutamente libre para interpretar
y hacer aplicacién a su arbitrio de tales principios; una declaracién tan grave
deberia haber figurado para ser efectiva como un limite a la declaracién
de inconstitucionalidad de las Leyes de desarrollo de tales principios™.

Asimismo, Blanco Valdés, y las citas en el mismo sentido podrian mul-
tiplicarse, reconoce que las disposiciones constitucionales sobre derechos
sociales no los configuran como verdaderos derechos. Refiriéndose a los
principios rectores de la politica social y econdémica, sefiala:

“pese a su inclusién sistematica en el Titulo regulador de los derechos y
deberes fundamentales, tales principios no tienen verdadera naturaleza de
derechos, pues no estan amparados, en lo que se refiere a su eficacia, por
el mismo sistema garantizador que la Constitucion ha venido a estable-

40 GARCiA DE ENTERRIA, op. cit., pp. 69-70. En un sentido similar Lucas MuRILLO
DE LA CUEvA, “El amparo judicial de los derechos fundamentales”, pp. 117-118, que
consideraba la solucion adoptada en la Constituciéon de 1978: “como una opcion realista
del constituyente que, consciente de que el mero reconocimiento de un derecho, por
ejemplo, a la vivienda digna, no iba a construir las casas que no existen, prefirié no engafiar
ni engafarse, con declaraciones hermosas pero ineficaces. En su lugar —acota— prefirio
asegurar lo que es posible ahora y encomendar a los gobernantes la adopcién de politicas
que creen las condiciones materiales que permitira transformar los principios de hoy en
derechos de mafiana”.
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cer para los distintos derechos y libertades de ese Titulo [...] concebidos
como auténticos derechos y no simples principios™!.

Un estudio reciente sobre la aplicacion y eficacia de los derechos
sociales confirma la doctrina anterior, aunque formula algunas matizacio-
nes. Se trata del analisis a la situacion en Espana de los derechos sociales
elaborado por Angel Gémez Montoro, Asuncion de la Iglesia y Fernando
Simoén Yarza®.

Los autores recuerdan que los principios rectores de la politica social
y econOmica:

“no otorgan directamente derechos subjetivos a los ciudadanos sino des-
pués de su desarrollo legal. No son, pues, derechos directamente invo-
cables”.

Sin embargo,

“desempefian una triple eficacia frente a los distintos poderes publicos:
en primer lugar, frente al Poder Legislativo, como mandatos que ha de
desarrollar y como titulos de intervencion o habilitaciones expresas para
limitar otros derechos; frente al Poder Ejecutivo (Gobierno y Administra-
cion), como guias de actuacion en los distintos dmbitos de su actividad
discrecional, libres de vinculacion estricta a la ley; y frente al Poder Judicial,
como criterios interpretativos de toda la legislacion positiva”*.

Ahora bien, y este es un punto de particular interés en la justiciabi-
lidad de los derechos sociales, los autores, conforme a las diversas catego-
rias de derechos humanos que contiene la Constitucion espafiola y a las
formulas que utiliza su texto al referirse a los mismos, distinguen entre
un primer grado de justiciabilidad subjetiva reforzada, entre los cuales
se encuentra el derecho a la educacion, que puede ser invocado ante el
Tribunal Constitucional en un recurso de amparo; un segundo grado de
justiciabilidad subjetiva plena, en el que estan la libertad de trabajo y el
derecho de libre sindicacion y huelga,

“alegables por los ciudadanos frente a todos los poderes puablicos, [pero
que] no pueden ser invocados en un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional”;

41 Blanco VALDES, “La democracia en Europa: (Acerca de los principios fundamentales
del constitucionalismo europeo)”, p. 67.

2 Angel J. GOMEZ MONTORO, Asuncion DE LA IGLESIA y Fernando SIMON YARzA, “La
situacion en Espana”.

3 Op. cit., p. 2. Los autores resaltan en su texto las palabras que se han puesto en
cursiva.
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en un tercer grado de justiciabillidad, que llaman justiciabilidad objetiva ple-
na, incluyen:
“aquellos principios rectores de la politica social y econémica que se

configuran con precision y claridad suficiente para ser utilizados como
parametro de control de constitucionalidad de las leyes”,

tales como el mandato perentorio exigido al legislador para mantener
un régimen publico de seguridad social y, por tltimo, un cuarto grado de
justiciabilidad, el de justiciabilidad atenuada o minima, en el que habria
que incluir “aquellos principios rectores que, debido a la vaguedad de su
formulacién, apenas pueden servir como parametro de control del legis-
lador”. Seria el caso del derecho a la salud, del acceso a la cultura y del
derecho a una vivienda digna**.

En América Latina, la Constitucion de Colombia de 1991, en su
titulo 11 “De los derechos, las garantias y los deberes”, tomé como base la
clasificacion de los derechos en derechos fundamentales; derechos socia-
les, econémicos y culturales, y derechos colectivos y del ambiente, siendo
tnicamente los primeros de aplicacion inmediata (art. 85), y gozando sus
titulares conforme al art. 86 de la accién de tutela para reclamar:

“la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién
o la omisién de cualquier autoridad ptblica”.

Esta accion es conocida en segunda instancia por la Corte Constitucional.

La consideracion de los derechos sociales de prestacion como aquellos
que no son de aplicacion inmediata y, por consiguiente, no susceptibles de
ser protegidos mediante la accion de proteccion especial y expedita que
la respectiva Constitucion contempla, que es en Colombia la accion de
tutela, ha sido, sin embargo, alterada por la Corte Constitucional que en
su jurisprudencia extenderia progresivamente dicha accién a los derechos
sociales, econémicos y culturales.

En sus primeras sentencias sobre la materia, la Corte, atendido el
caricter prestacional de tales derechos, consideraba que su materializa-
cién requeria la actividad legislativa y ejecutiva, y que los mismos no era
permitido invocarlos y ampararlos mediante la accion de tutela®.

Luego, sin embargo, cambi6 la jurisprudencia y utilizando diversos
criterios que ella misma creo, extendio la accion de tutela para conocer y

4 GOMEzZ, DE LA IGLESIA y SIMON, op. cit., p. 4.

# La sentencia de la CortE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA (2007), rol n.° T-016-7, recordé
que los derechos sociales, econdémicos y culturales, “como derechos de orden prestacional,
requerian una accion legislativa o administrativa para lograr su efectivo cumplimiento”.
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otorgar prestaciones fundamentadas en las normas constitucionales sobre
derechos sociales.

Un primer criterio fue el llamado de “conexidad”, pero posteriormen-
te, en casos en que el mismo no resultaba aplicable, la Corte ha utilizado
otros criterios, entre los que cabe recordar el que algunas sentencias llaman
de la “transmutacién”, y por dltimo, la jurisprudencia ha estimado que
los derechos economicos, sociales y culturales tienen también caracter de
“derecho fundamental”.

Asi, en una de las numerosas sentencias de la Corte Constitucional
que utilizan la tesis de la cONEXIDAD, dicha entidad admitio:

“que los derechos sociales, econémicos y culturales, llamados también de
segunda generacién, podian ser amparados directamente por via de tutela
cuando se lograba demostrar un nexo inescindible entre estos derechos
de orden prestacional y el derecho fundamental a la vida u otro derecho
fundamental™’.

En cuanto a la TRANSMUTACION, una sentencia de 2008 relativa al de-
recho a una vivienda digna precisa sus contornos:

“Asi, respecto de aquellas prestaciones que han sido reconocidas positiva-
mente, por via legal o reglamentaria, a favor de los individuos, de forma
tal que pueden ser definidos como derechos subjetivos, es admitido el
caricter fundamental de la vivienda digna, con fundamento en el criterio
de la transmutacion”*.

Asimismo, y como sefiala otra linea de sentencias, la Corte ha admi-
tido también el CARACTER FUNDAMENTAL de los derechos catalogados como
sociales, econémicos y culturales. Una sentencia de 1993 lo explicaba:

“Es por tanto necesario manifestar [...] que ademas de los derechos
contemplados en el Capitulo de la Constitucion, relativo a los Derechos
Fundamentales, existen otros que no estando incluidos alli, ostentan tal
caracter de fundamentales, tales como el derecho a la educacién (art.
67), a la seguridad social (art. 48) y a la salud (art. 49)"%°.

4 Veéase Nilson PiNiLLa PINILLA, “La revolucion en la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales mediante la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana”, pp. 181-183.

47 Sentencia CorTE CONSTITUCIONAL DE Coromsia (2007), rol n.° T-016-07. Consi-
deraciones y fundamentos, n. 8. Se trata de una tutela al derecho a la salud.

8 Sentencia COrRTE CONSTITUCIONAL DE CoLomsiA (2008), rol n.° T-585-08. Consi-
deraciones y fundamentos, n 2.1.

49 Para la Corte, “el caricter de fundamental de un derecho no depende de su ubicacion
dentro de un textos constitucional sino que son fundamentales aquellos derechos inherentes
a la persona humana”. Corte CONsTITUCIONAL DE CoLomsIA (2008), rol n.° T-116-93.
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Ahora bien, el caricter de fundamental de un derecho social no le es
inherente, sino condicionado a las circunstancias de cada caso. La Corte
lo afirmé de modo explicito:

“Segtn la doctrina constitucional, la fundamentalidad de un derecho no
depende sé6lo de la naturaleza del derecho, sino que se deben considerar
las circunstancias particulares del caso. La vida, la dignidad, la intimidad
y la libertad son derechos fundamentales dado su caracter inalienable.
En cambio, la seguridad social es un derecho constitucional desarrollado
en la ley que, en principio, no ostenta el rango de fundamental, salvo
que las circunstancias concretas permitan atribuirle esta connotacién
por su importancia imprescindible para la vigencia de otros derechos
fundamentales™.

Siempre segtn la doctrina de la Corte Constitucional de Colombia,
de los derechos fundamentales se deriva una doble obligacion para el Esta-

do:

“En pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que los
derechos civiles y politicos asi como los derechos sociales, econémicos
y culturales son derechos fundamentales que implican obligaciones de
caracter negativo como de indole positiva. El Estado ha de abstenerse
de realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos y con el fin
de lograr la plena realizacion en la practica de todos estos derechos es
preciso, también, que el Estado adopte un conjunto de medidas y des-
pliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional”'.

Conviene sefialar, para apreciar el alcance de la tutela que la Corte
Constitucional otorga a los derechos sociales de prestacion, como la propia
Corte, en su decision, especifica las acciones a realizar por las instituciones
involucradas en el caso. Asi, en la sentencia T-116, de 1993, ordena a la
Caja Nacional de Prevision Social que en el plazo de treinta dias provea
el financiamiento para realizar la intervencion quirtrgica solicitada, y a
la Clinica Monteria, para que la lleve a cabo.

La Constitucion chilena de 1980, aunque no clasifica como Espana
y Colombia en distintas categorias los derechos humanos reconocidos en
la Constitucion, no extiende la accion o recurso de proteccion del art.
20 a los derechos sociales de prestacion. Sin embargo, de modo indirecto
se les ha otorgado tutela aceptando que la vulneracion de otro derecho,
generalmente el de propiedad, impide el otorgamiento de la prestacion

50 CortE CONSTITUCIONAL DE CoLomBIA (2008), rol n.° T-116-93. Consideraciones
de la Corte Constitucional, n 1y 2.

31 Corte CONSTITUCIONAL DE CoLomBIA (2008), rol n.° T-160-11. Se trataba de un caso
relativo a la salud y la Corte acogi6 la accién de tutela ordenando la prestacién solicitada.
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a que esta obligada la institucion que ha contratado con el titular del
derecho conforme a la legislacion vigente®2.

Ahora bien, en la sentencia de 6 de noviembre de 2018 de la Terce-
ra Sala de la Corte Suprema ya referida al comienzo de este estudio, la
jurisprudencia va mas alla. En ella, el tribunal prescinde de la legislacion
aplicable que era la Ley n.® 20850, o Ley Ricarte Soto, que se ocupa de
dar proteccion financiera para el diagnéstico y tratamientos de alto costo,
y aplica directamente la garantia constitucional sobre derecho a la vida
para admitir la accion de proteccion interpuesta. De esta forma, queda
entregada a la discrecionalidad judicial la determinacion del tipo de pres-
tacion a otorgarse y de su monto.

En Argentina, en cambio, como el texto constitucional no establece
categorias de derechos, la jurisprudencia, apoyada por la doctrina, ha dado
operatividad directa a las normas sobre derechos econémicos, sociales y
culturales.

El documento de trabajo de Alfonso Santiago y Martin Oyhanarte ya
citado, se refiere a la amplia justiciabilidad de los derechos constitucionales.

Dicen los autores:

“En la Argentina, desde un punto de vista dogmatico, los derechos sociales
son derechos de jerarquia constitucional como cualquier otro, y la tutela
frente a su violacién puede ser amparada jurisdiccionalmente por un
recurso sencillo y rapido denominado ‘amparo’ (o ‘habeas corpus’, si es
que el derecho violado involucra la libertad fisica), segtin lo prescriben
el art. 43 Constitucion Nacional, y en sentido coincidente art. 25 y 29
CADH. Es decir, los Derechos sociales deben ser tutelados judicialmente
de manera inmediata y efectiva aun cuando la legislacion procesal nacional

o provincial no previese una forma especifica de tutela”3.

Como es natural, en un pais, cual es el caso de Bolivia, que explicita-
mente reconoce el caracter sin rodeos, aplicable de los derechos sociales
por los tribunales, ello proporciona la oportunidad para su judicializacion.
Simén Yarza en un estudio de derecho constitucional comparado recuerda,
entre otras sentencias, una sobre el derecho a un subsidio de lactancia y
otra respecto al derecho al agua®.

52 Es la situacién, ampliamente conocida no ya de las decenas de miles, sino de cen-
tenares de miles de recursos de proteccién interpuestos y acogidos contra las Isapres cuando
alzan el precio base de los contratos de salud que tienen con sus afiliados y beneficiarios.

53 SANTIAGO y OYHANARTE, op. cit., p. 7. En el documento de trabajo, mencionan
numerosas materias de interés relacionados con el derecho a la salud, al trabajo, a la vi-
vienda y a la seguridad social.

5% Fernando SIMON YARZA, “Individual Rights”.
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VI. La ley como via para dar eficacia
a los derechos sociales de prestacion

La exposicion del principio de legalidad, cuya importancia para el de-
recho publico es por todos aceptada, se centra habitualmente en sus
aplicaciones mas conocidas como son la legalidad de los delitos y de las
penas, la legalidad de los tributos y de los procedimientos judiciales. Suele,
también, ponerse de relieve el valor que tiene la legalidad administrativa
y la del gasto publico. Pero rara vez se habla de la legalidad en materia
de derechos sociales.

No obstante este desinterés, el principio de legalidad tiene una gran
importancia en el desarrollo y en la efectividad de los derechos sociales.
La operatividad de estos, es decir, el efectivo goce de las prestaciones a
ellos inherentes, exige —previamente— que se configuren las obligaciones
de dar o hacer respectivas en todos sus elementos: sujeto obligado, cuantia
y modalidad de las obligaciones y, ademés, forma de pago y cumplimiento
forzado si la institucion o sujeto obligado las incumple. Y todo ello no es
posible si no se dicta la legislacion de desarrollo prevista en la Constitu-
cién para cada uno de los derechos sociales, pues estos no tienen eficacia
directa como sucede con los derechos de libertad.

José Martinez Estay lo ha puesto de manifiesto en su estudio sobre
la jurisprudencia en Espafa, y su punto de vista es valido para un pais
como Chile en que las normas constitucionales sobre derechos sociales
no son aplicables de plano por los tribunales. Recuerda, primero, como
los derechos sociales en su formulacion constitucional carecen de un
contenido cierto, y acota:

“ello es l6gico ya que, como se ha advertido, gran parte de estos derechos
suponen prestaciones, cuya determinacion corresponde al legislador de
acuerdo con los recursos disponibles. De ahi que los jueces puedan hacer
poco o nada respecto de un derecho social no desarrollado por el legis-
lador. La pura enunciacién constitucional no hace posible su proteccién
jurisdiccional ™.
Esta imposibilidad es la que el activismo judicial busca eludir.
El principio de legalidad en materia de derechos sociales, si se aplica

de modo coherente, excluye, por una parte, la discrecionalidad del gobierno

55 José Ignacio MARTINEZ EsTAy, “Acerca de las diferencias entre los derechos y liber-
tades cléasicos y los derechos sociales”, p. 129. Cabe matizar respecto a la imposibilidad
judicial de dar proteccién a los derechos sociales, puesto que entre ellos se encuentran
derechos de libertad como el de sindicacion o la libertad de trabajo.
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y de la administracién®® para otorgar a su arbitrio prestaciones sociales vy,
por otra, niega competencia a los tribunales para hacerlo al margen de la
legislacion existente y que les es obligatorio aplicar. En otros términos,
es una materia de politicas publicas cuyo establecimiento corresponde a
los 6rganos colegisladores, la aprobacion de la legislacion de desarrollo en
materias tales como: el derecho a la proteccion de la salud, a la educacion,
a la seguridad social, a la vivienda o cualesquiera otro de esos derechos
sociales especificos —derechos de minusvalidos, de personas de la tercera
edad- que algunas constituciones incluyen en su articulado®’.

El principio de supremacia constitucional exige, naturalmente, que la
legislacion que se dicte respete el marco que la Constitucion le fija. De ahi
que se prohiba la existencia de leyes penales retroactivas salvo que sean
favorables a los infractores o se prescriba que la leyes tributarias deben
repartir los tributos de modo igualitario y no imponer tributos de evidente
desproporcion o injustos. También la legislacion de desarrollo de los dere-
chos sociales tiene exigencias y limites impuestos por la Constitucion, y
es lo que ocurre en los diversos paises de acuerdo con los principios que
inspiran su reconocimiento constitucional.

El marco de la legislaciéon complementaria sobre derechos sociales
depende, como es obvio, de lo que la Constitucion de cada pais prescriba
para cada derecho de prestacion. Pueden variar los responsables de su
satisfaccion, aunque el Estado y sus instituciones tengan siempre un pa-
pel relevante; también habré diferencias en el &mbito protegido de cada
derecho y en las condiciones en que han de proporcionarse los bienes o
realizarse las acciones previstas para la satisfaccion del derecho®.

Resulta, de esta forma, que la legislacion sobre derechos sociales no
es de libre configuracion por el legislador. A diferencia de lo que ocurriera
en el constitucionalismo posterior a la Primera Guerra Mundial en que
se estimaba que las normas constitucionales sobre la materia eran meras

% Es lo que hacen los gobiernos populistas. Es lo que en su momento hizo Eva Pe-
ron en Argentina.

7 No basta, como es evidente, la existencia de una legislaciéon adecuada para la
satisfaccion de los derechos sociales de prestacion, de la cual hayan surgido propiamente
obligaciones, sino que es necesarios que estas se cumplan por los obligados. En su aplicacion,
no puede evitarse el seguimiento de conflictos que habran de ser resueltos por los tribunales
que sean competentes segiin la materia.

58 Asi en Chile, a la fecha, esta garantizada constitucionalmente la gratuidad de la
ensefianza en la educacion parvularia, basica y media, pero no en la educacion superior; para
la satisfaccion del derecho a la proteccion de la salud como para el derecho a la seguridad
social, se contempla la participacion de instituciones publicas o privadas; asimismo en
materia de salud, la ley debe garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de salud,
y respecto a la seguridad social, el Estado debe garantizar el acceso de todos los habitantes
al goce de prestaciones bésicas uniformes.
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directrices o principios politicos no vinculantes, el constitucionalismo
contemporaneo que se fundamenta en la obligatoriedad de las disposi-
ciones constitucionales, impone su respeto al legislador.

De ahi que las normas constitucionales sobre derechos sociales de
prestacion sean de obligado cumplimiento por los poderes pablicos. No
importa, en este punto, que los derechos sociales aparezcan enunciados
como principios, cual es el caso de la Constitucion francesa de 1958 al
remitirse al Preambulo de la Constitucion de 1946 que se considera in-
tegrante del bloque de constitucionalidad o, también, de la Constitucion
espanola de 1978 que, incluyéndolos dentro de su articulado los considera
principio rectores de la politica social y economica o, bien, se les men-
cione como derechos, situacion esta en la que se encuentran, entre otras
muchas, las constituciones de Argentina, Colombia y Chile. Se esta lejos
del tiempo en que a las normas sobre derechos sociales se les consideraba
meros principios politicos orientativos de la accion estatal, y de ahi que,
en la actualidad, su infraccion o desconocimiento representa una conducta
contraria a la Constitucion.

Corolario de lo anterior en un Estado Constitucional de Derecho es
la necesidad de verificar el cumplimiento de la legislacion que se dicte,
méxime de la que tiene el caracter de complementaria de las normas
constitucionales. Tal es la tarea de los 6rganos encargados de controlar la
constitucionalidad de las leyes, sea que exista un control de constitucio-
nalidad concentrado o difuso, que el control sea preventivo o reparatorio,
abstracto en el que se aprecie solo la conformidad de las normas legales a
las constitucionales, o concreto en que se tenga presente los efectos que
la aplicacion de los preceptos de ley produzcan en cada caso particular.

Ejemplo destacado de control de constitucionalidad de una ley de
desarrollo de derechos sociales es el que oper6 en Chile respecto al art.
38 ter de la Ley de Isapres, ya referido en el apartado 11 de este estudio.
En esa ocasion, como se recordars, el Tribunal Constitucional, que ya
habia declarado anteriormente en cuatro oportunidades la inaplicabilidad
del mencionado precepto®, declard ahora en sentencia recaida en el rol
1.710 su inconstitucionalidad, fundandola en la infraccion de dos derechos
sociales: el de proteccion de la salud y el de la seguridad social, y en la
vulneracion de la garantia de igualdad ante la ley.

% Esas sentencias eran TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008), rol N° 976, caso Pefia
Wasaff; TriBUNAL CONSTITUCIONAL (2009), rol n.° 1.218, caso Osorio Sagredo; TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (2009), rol n.° 1.287, caso Fernandez Bitterlich y TRiBUNAL CONSTITUCIO-
NAL (2010), rol n.° 1.273, caso Valenzuela Marquez. En todas esas sentencias, el Tribunal
Constitucional habia estimado vulnerado el derecho a la proteccién de la salud; en dos
de ellas, el derecho a la seguridad social, y solo en una, la igualdad ante la ley.
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La utilizacion de estos preceptos constitucionales que reconocen y
regulan derechos sociales de prestacion no tiene nada de objetable en la
sentencia rol 1.710 del Tribunal Constitucional. En ella, el Tribunal, al
declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal que seria, a conse-
cuencia de su sentencia, eliminada del ordenamiento juridico, acttia, como
dijera en su momento Kelsen, cual legislador negativo. Pero, el Tribunal no
reemplaza el precepto legal declarado contrario a la Constitucion, pues
no es un legislador supletorio ni siquiera de modo provisional mientras
se dicte una ley de reemplazo por los 6rganos colegisladores, reemplazo
que, por lo demas, no ha ocurrido.

Diversa es, en cambio, la utilizacion directa de normas constitucionales
por los tribunales cuando conocen y fallan las acciones en que se solicita
una prestacion destinada a satisfacer un derecho constitucional, prescin-
diendo, si acaso existe, de una ley, o actuando en ausencia de ella. Aqui, la
Constitucién es utilizada como fuente de prestaciones, 0 mas exactamente,
como fundamento juridico de las prestaciones que ordenan los tribunales.

Es lo que ha ocurrido en paises como Bolivia, que contempla de
modo expreso para todo derecho, la aplicacion directa por los tribuna-
les; Argentina, que al no distinguir en la Constitucién qué derechos son
justiciables, ha llevado a la jurisprudencia a dar operatividad directa a las
normas constitucionales sobre derechos econémicos, sociales y culturales;
Colombia, en el cual su Corte Constitucional, por diversas vias —tesis
de la conexidad, de la transmutacién o de la adquisicion del caracter
fundamental de un derecho econémico, social o cultural- les ha dado
proteccion a través de la accion de tutela que el texto constitucional les
negaba, y también se puede ahora, afadir Chile, cuya Corte Suprema ha
comenzado a ordenar prestaciones no contempladas en la legislacion de
desarrollo de los derechos sociales.

Concurre una doble razén para afirmar el respeto del principio de
legalidad en materia de derechos sociales. Por una parte, una razon de
seguridad juridica, que se consigue si la existencia, cuantia y modalida-
des de las obligaciones de dar o de hacer que tienen en la ley su fuente,
pueden ser conocidas con certeza por los 6rganos estatales o instituciones
privadas llamadas a cumplirlas. En cambio, si los tribunales, al margen de
la ley, otorgan prestaciones, se impide a los obligados a satisfacerlas, pues
ello dependera de las decisiones que adopten los tribunales de acuerdo
con los criterios mas o menos discrecionales y fluctuantes que sigan.

La otra razén por la cual ha de rechazarse el activismo judicial en ma-
teria de prestaciones sociales es su incompatibilidad con un régimen politico
democritico. Es inherente a este que las politicas publicas sean aprobadas
por los 6rganos que legislan y no por los tribunales a través de sus decisiones.
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En términos fuertes ha expresado su rechazo al activismo judicial

Manuel Marfan:

“Mi discrepancia es que ‘el-pais-que-debiéramos-ser’ no se debe decidir
en el Poder Judicial, sino en las instancias que la Constitucion estipula:
El Ejecutivo y el Legislativo. La esencia misma de la Politica (asi, con
maytscula) es construir el pais que queremos. Y como hay visiones dis-
tintas, la Politica debe estar sujeta al control democratico. Y termina su
columna con una advertencia: Si la CS se sigue metiendo en politica, no
podran quejarse si la politica se entromete con ellos”®.

No parece, sin embargo, que el activismo judicial en materia de de-
rechos sociales vaya a desaparecer. No se est4 frente a uno que otro fallo
aislado, sino ante una serie de sentencias que reiteran una misma posiciéon
que lleva a los tribunales a aplicar directamente la Constitucion®'. Es una
tendencia jurisprudencial que cobra cada dia mas fuerza en Chile.

V1. Conclusiones

La judicializacion de los derechos sociales obedece a diversos factores,
entre los cuales se encuentra la imperfeccién e insuficiencia de la legis-
lacion que regula las prestaciones asociadas a los mismos, y también el
activismo judicial como ideologia. Estos elementos no son examinados
en este trabajo.

El otro factor, sobre el cual se centra la atencion, es la fuerza norma-
tiva de la Constituciéon en materia de derechos sociales. Estos aparecieron
en el constitucionalismo posterior a la Primera Guerra Mundial, pero es
después de la Segunda Guerra Mundial que han tenido una recepcion
mayor, primero en Europa y después en América Latina.

A pesar de que no todos los paises incluyen en su texto disposiciones
sobre derechos sociales, menos atin se hallan en el texto original de la
Constitucion de Estados Unidos ni en las enmiendas a ella introducidas.
Tampoco la Ley Fundamental de Alemania Federal de 1949, a pesar de la
caracterizacion del Estado como social, los incluye, entregando a la ley, sea
federal o de cada Land, la satisfaccion de las exigencias del Estado social.
Y algo similar se observa en la Constitucion de Suiza de 1999.

% Manuel MARFAN, “Medios y fines” (2).

61 El Mercurio, Santiago, 13 de febrero de 2019, C-7, informa que El Observatorio
Judicial ha analizado trece sentencias dictadas por la Corte Suprema desde 2017 hasta la fecha
y que obligan a cubrir diagndsticos no contemplados en la Ley Ricarte Soto. En conjunto,
en tales sentencias la Corte Suprema ordeno al Estado costear farmacos por US$ 9000 000.
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Existen, desde luego, paises que enuncian, bien en el Preambulo de la
Constitucion, caso de Francia, o en su articulado, como Espafa, derechos
sociales. Estos, si bien tienen fuerza normativa como principios constitu-
cionales vinculantes y no como meros principios politicos, cumplen solo la
funcion de parametros de constitucionalidad para apreciar la conformidad
de las leyes a la constitucion, pero no pueden ser aplicados directamente
por los tribunales, lo que ha sido respetado por estos.

Diversa, en cambio, ha sido la evolucion de la jurisprudencia emanada
de la Corte Constitucional de Colombia. En este pais, la Constitucion de
1991 no incluye a los derechos econémicos, sociales y culturales entre
los que son de aplicacién inmediata y protegidos por la accion de tutela,
que se reserva a los derechos fundamentales. No obstante, esta exclusion,
la Corte, por diversas vias —tesis de la conexidad, de la transmutacién y
de su caracterizacion como derechos fundamentales— ha otorgado a los
derechos sociales la misma proteccion.

La judicializacion de los derechos sociales se fortalece en paises como
Argentina, después de la reforma de 1994, momento a partir del cual
pasaron a ser de inmediato operativos, y de Bolivia, cuya Constitucién
de 2009 contiene un amplisimo listado de derechos sociales, todos los
cuales son de plano aplicables. Una situacion similar es la que presenta
el proyecto Bachelet de nueva Constituciéon para Chile, propuesta esta
que ha recibido escasa atencion.

Alafecha, sin embargo, y a pesar de que en Chile los derechos sociales
de prestacion no pueden ser fundamento de una accion de proteccion,
la jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema invocando la
supremacia normativa de la Constitucion que reconoce el derecho a la
vida, ha ordenado financiar prestaciones no cubiertas por la Ley Ricarte
Soto que financia tratamientos médicos de alto costo. Esta doctrina ha
sido, no obstante, fuertemente cuestionada, por considerar que ha entra-
do a formular una politica ptiblica que es de competencia del legislador.
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Resumen

Se examinan criticamente dos iniciativas de reforma constitucional
que se han planteado hace poco y que proponen incorporar a nuestra
Constitucion una cldusula que, siguiendo la Ley Fundamental alemana,
disponga que la propiedad debe servir al bien comtn. Se analizan los
aspectos basicos de la regulacion de la propiedad en el constitucionalismo
alemén y el alcance de la funcion social en el constitucionalismo chileno.
Ambas perspectivas permiten concluir que la actual consagracion de la
funcion social como una fuente legitimadora de limitaciones al derecho
de propiedad comparte similar trasfondo con la norma contenida en la
Ley Fundamental alemana. Asi, un cambio como el propuesto no aporta
elementos nuevos a la regulacion del derecho de propiedad y, por el
contrario, abre preguntas que podrian debilitarlo.

PaLaBrAs CrLavi: derecho constitucional; derecho de propiedad; Ley
Fundamental alemana; funcién social de la propiedad.

Abstract

This paper critically examines two recently constitutional amendment
bills. Both bills include in the Constitution, following the German Fun-
damental Law, a provision stating that property must serve the common
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good. This research studies the foundations of regulation of property in
German constitutionalism and the social function provision in Chilean
constitutionalism. Both perspectives give us room to conclude that
current regulation of the social function, which allow limitations to
property rights, is not different to the “common good” provision in the
Fundamental Law of Germany. Then, such amendment does not con-
tribute to the Chilean regulation of property right and, on the contrary,
it could weak the protection of property.

KEy WORDS: constitutional law; property rights; German Fundamental
Law; social function of the property.

1. Introduccion

En las primeras lineas del prologo de un reciente libro que recoge diver-
sos trabajos sobre el derecho de propiedad, se anuncia que las siguientes
péaginas se referirdn a “uno de los principales desacuerdos del derecho
publico nacional”'. Y es cierto. El derecho de propiedad se ha transformado
ya hace mucho tiempo en un punto de quiebre de la doctrina nacional.
Ello se aprecia tanto en la fluctuante jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional en la materia, como en la propia doctrina que aborda el
tema. Es cierto que las distancias se han ido matizando y hoy estan lejos
de la intensidad que tenian hace algunas décadas. Pero, aun asi, siguen
siendo frecuentes los debates en torno a la propiedad y los limites que de
manera legitima puede la ley imponerle al titular.

También las paginas que siguen son reflejo de esta tension. A pro-
posito del debate constitucional de los tltimos afios se ha insistido en
introducir reformas al derecho de propiedad. No por nada la expresidenta
Michelle Bachelet sostuvo, respecto a la propiedad, que:

“la diferencia es si tiene un rol mas relevante que otros derechos de las
personas, o si también otros derechos de las personas son importantes™.

Y esto que parece una simplificacion, fue complementado luego por el
entonces ministro Nicolas Eyzaguirre cuando afirmé que “muchas veces
ciertos derechos sociales se ven objetados, por ejemplo, por el derecho a
propiedad”.

! Luis CorDERO, “Prologo”, p. v. Otro autor, ya no desde el derecho, sino que, més
bien, desde la reflexion politica, ha calificado la regulacion constitucional de la propiedad
como uno de los “nudos ideolégicos” de la Constitucion. Jorge INsunza, Nudos ideolégicos
de la Constitucion, passim.

2TeLel3 RaDIO, edicién del 21 de octubre de 2015

3 “Reportajes”, en La Tercera, Santiago, 25 de octubre de 2015.
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Esta vision se expreso luego en el debate constitucional, que llevo
adelante el gobierno de la expresidenta Michelle Bachelet* y, mas especi-
ficamente, en dos proyectos de reforma constitucional que son analizados
en lo pertinente en estas paginas. Como se vera a continuacioén, un grupo
de diputados y el propio gobierno presentaron sendos proyectos que
propusieron modificaciones al derecho de propiedad. En ellas, se repetia
una férmula tomada de la Ley Fundamental alemana en virtud de la cual
se afirma que la propiedad debe servir al bien comun. Es en torno a esta
frase que gira el presente documento; en particular, se hara una reflexion
critica a su inclusién en nuestra Constitucion tanto desde la perspectiva
del constitucionalismo alemén como del nacional.

Para lo anterior, el siguiente capitulo se detiene en dos proyectos de
reforma constitucional que proponen la incorporacion de una norma en
el sentido sefalado. El capitulo tres analiza desde la perspectiva alemana
el contenido y la interpretacion de tal cldusula en el constitucionalismo
aleman. Luego, el capitulo cuatro, hace lo propio con una cldusula de
similares efectos en nuestro constitucionalismo: aquella que consagra la
funcién social de la propiedad. Por dltimo, sobre ambos planteamientos,
el capitulo cinco hace un anilisis critico de la clausula propuesta.

2. Cambios en la consagracion

del derecho de propiedad

Dos proyectos de ley ingresados al Congreso Nacional en los altimos afios
sirven de base a esta seccion. El primero es el suscrito por el diputado Mar-
celo Schilling y por los exdiputados Osvaldo Andrade y Guillermo Ceroni;
los dos primeros socialistas, el tercero del PPD. El proyecto fue ingresado
el afo 2017 y constituy6 un esfuerzo valioso por poner en el papel el con-
tenido de lo que podria ser una nueva Constitucion desde la izquierda en
tiempos en que el debate estaba centrado en el mecanismo para el cambio®.

El segundo proyecto es el que envio la presidenta Michelle Bachelet
a pocos dias de finalizar su mandato presidencial®. En su momento, las

4 Pablo Ruiz-Tagle desglosa las discusiones constitucionales en los Encuentros Locales
Autoconvocados sobre el derecho de propiedad. En Pablo Ruiz-TAGLE, “La propiedad en
Chile y sus dilemas”, pp. 201-2014.

> “Proyecto de reforma constitucional que sustituye cada uno de los Capitulos de
la Carta Fundamental”, en CONGRESO NACIONAL, Boletin n°10193-07,

¢ “Proyecto de reforma constitucional para modificar la Constitucién Politica de la
Republica”, en CoNGRESO NACIONAL, Boletin n.° 11617.07.
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criticas se enfocaron principalmente en su envio a altima hora; en cambio,
menos conocido es el contenido de algunas de sus clausulas vinculadas con
derechos. Entre los aspectos positivos, cabe destacar una mejor regulacion
de la cldusula de debido proceso (n.° 6); el reconocimiento expreso de la
objecion de conciencia (n.° 9) y la mantencion de la colegiatura voluntaria
(n.° 23). Pero hay diversos aspectos negativos en el reconocimiento de los
derechos. Entre otros, que han sido destacados ya en la opinion publica:
la probable judicializacion de derechos; la eliminacion de disposiciones
incomodas al gobierno de la ex Presidenta; la subvaloracion de la libertad
de ensefianza; la subordinacion de la libertad de culto a la ley; la utiliza-
cién de clausulas abiertas en la definicion de ciertos derechos sociales’;
y asi otras criticas®.

Con todo, lo mas relevante para esta investigacion es la regulacion
constitucional del derecho de propiedad que proponen ambos textos.

2.1. TExTO
OsvaLDO ANDRADE, GUILLERMO CERONI Y MARCELO SCHILLING

El texto de los diputados tiene diversas modificaciones a la norma actual.
Las mas relevantes son las siguientes:

i) Elimina el actual articulo 19 n.° 23, es decir, el reconocimiento
del derecho a la propiedad, esto es, del derecho para adquirir el
dominio de toda clase de bienes.

ii) Reconoce el derecho de propiedad, pero acto seguido delega a
la ley la determinacion del “contenido y limites” de tal derecho.

iii) Respecto a la funcion social de la propiedad, a diferencia del
texto actual, no especifica lo que esta comprende y solo se limita
a agregar, citando como referencia la Constitucion peruana, que
“la funcién social debe servir al mismo tiempo al bien comun”.

iv) Reduce las normas constitucionales que regulan la expropia-
cién eliminando la obligacion de pago al contado en caso de
desacuerdo en la indemnizacion y la exigencia de pago previo
a la toma de posesion material del bien.

v) Establece un nuevo régimen de propiedad minera sefialando
que “la nacién” tiene la propiedad sobre los recursos naturales

7 Entre otras, en el derecho a la seguridad social, garantiza el acceso de todas las
personas a las “prestaciones necesarias para llevar una vida digna”; reconoce el “derecho
a vivir en una vivienda dotada de las condiciones materiales y del acceso a los servicios
basicos, segtin se establezca en la ley”; entrega al Estado la especial proteccién del derecho
a la educacién “disponiendo de los establecimientos educacionales necesarios”.

8“Proyecto de Reforma Constitucional bajo el escrutinio de siete abogados expertos”,
en El Mercurio,Santiago, miércoles 7 de marzo de 2018.
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”

no renovables y, en general, sobre “los productos del subsuelo
y sobre “la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro
electromagnético”.

vi) Establece que las aguas “son bienes nacionales de uso publico. En
consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes
de la Nacion”.

vii) No hace referencia alguna al reconocimiento a la propiedad
intelectual e industrial que hoy se encuentra contenida en el ar-
ticulo 19 n.° 25.

2.2. TEXTO PROYECTO MICHELLE BACHELET

El texto enviado por la expresidenta Michelle Bachelet contiene menos
modificaciones que el proyecto de los diputados, como se puede ver a
continuacion:

i) Mantiene, con cambios menores, la regulacion contenida ac-
tualmente en el articulo 19 n.° 23 que reconoce la libertad para
adquirir la propiedad.

ii) Mantiene sin modificaciones el enunciado del articulo 19 n.°
24, esto es, “el derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”.

iii) Incorpora, en el contexto de la funcién social, una clausula que
dice que “la propiedad debe servir al bien comun”.

iv) No modifica la reglamentacion de la expropiacion, salvo para
eliminar la obligacion de pago al contado en caso de desacuerdo
en la indemnizacion.

v) Mantiene en los mismos términos actuales la regulacion de la
propiedad minera.

vi) Dispone que las aguas son bienes nacionales de uso publico y
delega a la ley, expresamente, el procedimiento de constitucion
y extincion de derechos y concesiones sobre las aguas.

vii) Mantiene en los mismos términos actuales la regulacion de la
propiedad industrial e intelectual.

2.3. COMENTARIOS GENERALES
A LAS MODIFICACIONES AL DERECHO DE PROPIEDAD

Como puede apreciarse, son diversas las modificaciones que ambos pro-
yectos proponen en la regulacion constitucional del derecho de propiedad.
A continuacién, nos centraremos en una de ellas, que se repite en ambas
iniciativas: la propuesta para incorporar a la Constitucién la obligacion
de que la propiedad sirva al bien comun.
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Si bien las otras reformas no se abordarén, ello no quiere decir que
carezcan de importancia. Es evidente que la propuesta de los diputados,
de delegar en la ley el contenido y las limitaciones del derecho de pro-
piedad, vacia de contenido constitucional el derecho, transformando a la
ley en la fuente sustantiva del mismo. Esta formula, que tiene sentido, a
nuestro juicio, al momento de regular la faceta positiva de los derechos,
carece de fuerza en derechos concebidos como negativos o de abstencion,
pues en ellos es la Constitucion la que, a su modo, debe fijar la frontera
de la proteccion.

También vale la pena discutir la amplitud de la regulacién constitucio-
nal de la propiedad minera y la expropiacion. La densidad que presenta el
texto tiene su origen en circunstancias historicas muy precisas. Y, aunque
en derecho constitucional nunca deben desatenderse las circunstancias
historicas sobre las que se fundan los cambios constitucionales, pareciera
razonable dejar que la ley sea la que asuma ciertas regulaciones en estas
materias, dejando en la Constitucion tnicamente los aspectos sustanciales.
O, dicho de otra forma, la Constitucion debiera contener aquellas materias
esenciales para garantizar un régimen de propiedad minera que garantice
los derechos de propiedad y un régimen de expropiacion que evite abusos
como los que originaron la reglamentacion.

Asi como estas, otras modificaciones deben ser objeto de analisis. Pero
en esta ocasion solo se abordara la mencionada mas atras, esto es, la incor-
poracion de una clausula en el reconocimiento del derecho de propiedad
que lo vincula con el bien comun.

3. El derecho de propiedad vy el bien comun.
El caso aleman

Los dos proyectos que se han analizado incorporan una mencion expresa
al bien comun.

El proyecto de Michelle Bachelet afirma que la propiedad debe servir
al bien comtin y luego contintia con la formula actual, es decir, autorizan-
do limitaciones que se funden en la funcion social®. La propuesta de los
diputados es algo mas confusa porque afirma que es la funcién social de
la propiedad la que debe servir al bien comtn. Al hacerlo, el proyecto cita

9 El texto propuesto es el siguiente: “La propiedad debe servir al bien comun,
pudiendo la ley establecer las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social,
cuanto asi lo exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad
y la salubridad ptblicas y la conservacion del patrimonio y sustentabilidad ambiental”.
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como referencia el articulo 70 de la Constitucion del Pert. Sin embargo,
tal articulo no hace referencia expresa a la funcién social, sino que solo
dice: “Se ejerce [la propiedad] en armonia con el bien comtn y dentro
de los limites de ley”. Esta nota nos permite interpretar que también la
propuesta de los diputados, como la de la ex Presidenta, intenta vincular el
ejercicio del derecho de propiedad con el bien comun. Sobre ese supuesto
es que desarrollamos las ideas que siguen a continuacion.

La inspiracion de ambos proyectos, en este punto, se encuentra en
el constitucionalismo aleman. Asi lo dice expresamente el mensaje que
acompana el proyecto de los diputados y también otros antecedentes
que sirvieron de base al proyecto de la Presidenta'®. Por esta razén, a con-
tinuacion, se analizara la norma constitucional contenida en la Ley Fun-
damental alemana para dilucidar el alcance de una disposicion como la
que se examina.

3.1. PROTECCION DE LA PROPIEDAD
EN LA LEY FUNDAMENTAL ALEMANA

La Ley Fundamental alemana garantiza en su articulo 14 lo siguiente:

1) La propiedad y el derecho a la herencia estan garantizados. Su
contenido y sus limites seran determinados por las leyes.

2) Lapropiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien
comun.

3) Laexpropiacion esta permitida solo por razones de bien comun.
Podra ser efectuada solo por ley o en virtud de una ley que esta-
blezca el modo y el monto de la indemnizacion. La indemniza-
cion se fijara considerando en forma equitativa los intereses de
la comunidad y de los afectados. En caso de discrepancia sobre
el monto de la indemnizacion quedaré abierta la via judicial
ante los tribunales ordinarios'!.

Comencemos sefialando que la Ley Fundamental alemana le otorga
al legislador, en su articulo 14 pérrafo 1, segunda frase, la facultad de
configurar la garantia y establecer limites a su ejercicio. Sin embargo, la
doctrina es clara al sefialar que el ambito de proteccion de esta garantia
no se encuentra a libre disposicion del legislador, sino que este debera
respetar las caracteristicas esenciales de la misma y su condicion de garantia

10°En el caso del proyecto de los diputados, paginas 9 y 10. En el caso del enviado
por la ex Presidenta véase Francisco ZuNiGa, Nueva Constituciony momento constitucional.
Visiones, antecedentes y debates, p. 159.

11 Karl-Peter SOMMERMANN, Ricardo Garcia MacHo, Traduccion de la Ley Fundamental
de la Repuiblica Federal de Alemania, p. 26.
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institucional (Institutgarantie)'?. En este sentido, la propiedad no se trata
solo de un derecho subjetivo del individuo, la cual lo faculta para excluir
a terceros no autorizados de usar y disponer del bien del cual es titular,
sino que debe necesariamente entenderse como una institucion esencial
en la sociedad moderna'.

Dicho de otro modo, la garantia fundamental de la propiedad se
manifiesta como un derecho de defensa frente a intervenciones estatales
—derecho subjetivo (Abwehrrecht)-, lo que es reforzado por el entendi-
miento que el derecho de propiedad se concibe, a su vez, como un régimen
juridico —derecho objetivo—. Ello significa que la Ley Fundamental alemana
obliga al legislador a determinar un marco juridico que asegure la posiciéon
juridica del titular de un derecho de propiedad y le conceda garantias para
poder ejercer, en efecto, el derecho, dentro de dicho marco'. En aquella
funcion, debera observar, ademas, el mandato contenido en el articulo
19 parrafo 2 de la Ley Fundamental sobre el contenido esencial de los
derechos, segin el cual “En ningtn caso un derecho fundamental podra
ser afectado en su contenido esencial”. Dicha garantia se encuentra en
estrecha vinculacién con la dimensién objetiva del derecho de propiedad.

Las caracteristicas esenciales que deberan ser atendidas por el legis-
lador en su labor de configurar la garantia y establecer sus limites tienen
relacion con los siguientes tres elementos:

i) lautilidad privada (Privatniitzigkeit), esto es, la propiedad sirve
primero al propietario, y en dicha condicién est4 autorizado a
usar y gozar de ella;

ii) la facultad de disposicion (Verfligungsbefugnis) y

iii) la garantia de sucesion legal®.

En conformidad a la doctrina alemana, estos elementos constituyen exi-
gencias emanadas directamente de la garantia contenida en el articulo 14
parrafo 1, primera frase, impuestas al legislador en su labor de definicion
de los limites y contenido del derecho y, al mismo tiempo, caracterizan o
identifican situaciones de titularidad (“Eigentumspositionen”) en un sentido
constitucional'®.

Ahora bien, en lo que se refiere al objeto de nuestro anilisis, el le-
gislador deber4, también, atender en dicha configuracién a la obligacion

12 Christoph Gropr, Kay WINDTHROST & Christian voN COELLN, Studienkommentar
Grundgesetz, p. 251.

13 Rosemarie WILL, Eigentumstransformation unter dem Grundgesetz, p. 8.

14 Lothar MicHAEL & Martin MoRrLOK, Grundrechte, p. 204.

15 GrOPL, WINDTHORST & VON COELLN, op. cit., p. 251.

16 Gabriel GLos, Der Schutz obligatorischer Rechte durch die Eigentumsgarantie. Ein
Beitrag zur Geschichte und dogmatischer Strktur des Eigentumsgrundrecht, p. 97.
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dispuesta en el articulo 14 pérrafo 2, esto es, la vinculacion o funcion
social de la propiedad, la cual constituye una limitacion de la garantial’.
Ello significa que el legislador debera efectuar una justa ponderacion entre
los derechos del individuo, por una parte, y las exigencias o necesidades
de la comunidad, por la otra. Dicho mandato de ponderacion requiere
diferenciar —en el contexto del derecho de propiedad como garantia cons-
titucional- entre la libertad personal del titular del derecho y su relaciéon
social o contenido social'®.

A este respecto, la doctrina alemana ha sefialado que la estipulacion
contenida en el parrafo 2 del articulo 14 de la Ley Fundamental, com-
prende una expectativa constitucional (Grundrechtserwartung) de un uso
social de la propiedad. Se trata, entonces, de una pretension general, un
llamado ético'. Al mismo tiempo, el mencionado numeral contiene una
clausula de subsidiariedad asociada al derecho constitucional de propiedad,
esto es, en primera linea le incumbe al propietario, a través del aprove-
chamiento de su propiedad, resguardar los intereses de la comunidad.
Ahora bien, aunque el titular del derecho fundamental es por si mismo,
el destinatario de la pretensiéon constitucional, el articulo 14 parrafo 2
solo realiza un llamado moral o ético, pero no da lugar, en caso alguno, a
un vinculo juridico inmediato u obligatorio. Sin concrecion mediante una
ley, dicha disposicion no es capaz de obligar al propietario a otorgar un
uso social a su propiedad, puesto que el contenido del mandato quedaria
indeterminado y se vulneraria, por ende, el principio de determinacion de
las leyes. La norma no contiene, por tanto, ninguna instruccién concreta
respecto del comportamiento del propietario y es por ello que, cuando
se trate de conocer el contenido y limite de la garantia de la propiedad,
el propietario debera observar el ordenamiento juridico ordinario, pero
no la Ley Fundamental, de cuya estructura se derivan libertad y derechos,
pero, en general, no obligaciones?’. De este modo, tampoco los tribunales
tienen un mandato para efectuar o implementar en la practica la vincu-
lacion social de la propiedad?!.

Por otra parte, el bien comtn, en el sentido del articulo 14 parrafo 2,
constituye el limite absoluto para cualquier restriccion de las facultades
del propietario, en este sentido, la propiedad es inviolable, salvo por lo
dispuesto en dicho numeral. De este modo, cualquier restriccién que no

17 GrROPL, WINDTHORST & VON COELLN, op. cit., p. 251.

S WILL, op. cit., p. 20.

19 Hermann VoN MAaNGoLDT, Friedrich KLEIN, Christian STARCK, Kommentar zum
Grundgesetz, p. 1393.

20V oN MaNGoLpT, KLEIN & STARCK, op. cit., p. 1393.

21 Joachim WIELAND, “Art. 14 Rdnr. 91”.
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se funde en el cumplimiento de esta funcion social, no se encuentra jus-
tificada??. Ademas, aparte de constituir un limite absoluto, el denominado
vinculo social asociado a la garantia de la propiedad presenta también un
caracter de exclusividad ante las posibilidades de justificacion del legis-
lador. La propiedad privada, por tanto, solo puede ser afectada en virtud
de la disposiciéon contenida en el articulo 14 parrafo 2 o, bien, mediante
la estricta regulacion relativa a la expropiacion, contenida en el articulo
14 parrafo 3%.

En ese sentido, el aprovechamiento de la propiedad seria, en un
sentido primario, legitimamente “egoista”, y la vinculacién social entra en
este esquema, mediante la utilizacion de la expresion “al mismo tiempo”,
de modo secundario?*.

3.2. “LA PROPIEDAD OBLIGA”,
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAN

Como se dijo, del articulo 14 parrafo 2 no se deriva una obligacién
especifica para el propietario, sino que mas bien contiene una directiva
vinculante dirigida al legislador, la que debe interpretarse y aplicarse, como
una ley ordinaria®®>. A este respecto, el Tribunal Constitucional alemén
(das Bundesverfassungsgericht), en adelante, también el “Tribunal”, se ha
pronunciado en numerosas oportunidades sobre la garantia constitucional
relativa al derecho de propiedad, tanto en lo que respecta al contenido y
limites establecidos por el legislador en su labor de reglamentacion legal
de la garantia de propiedad como a la funcién social de la misma y a la
institucion de la expropiacion.

Para el Tribunal, la propiedad constitucionalmente garantizada se
caracteriza por la utilidad privada y la facultad de disposicion sobre el
objeto de la propiedad?®. En dicho contexto, la garantia de la propiedad
es fundamento de la iniciativa privada y le es 1til al propietario para res-
ponder respecto de sus intereses privados?’. Con todo, el Tribunal rechaza
la afirmacion que concede absoluta prioridad a los intereses individuales

22 En ese sentido, Ansgar GROCHTMANN, Art. 14 GG-Rechtsfragen der Eigentumsdogmatik,
p- 12.

B Op. cit., p. 13.

24 VoN MANGOLDT, KLEIN & STARCK, op. cit., p. 1393.

25 Richard BAuMLiM und Axel Azzovra, Kommentar zum Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, p. 1111. En el mismo sentido, Ansgar Grochtmann, al sefialar
que el parrafo segundo del articulo 14 no produce efectos inmediatos, sino que se dirige
al legislador como una directriz vinculante.

26 Sentencia del BVerfGE 102, 1, del 16 de febrero de 2000.

27 En ese sentido, sentencia del BVerfGE 100, 226, del 2 de marzo de 1999.
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por sobre los intereses de la comunidad?® y, de esta forma, el legislador
no solo debera cuidar de no restringir la libertad del individuo en forma
desproporcionada, sino que, también, debera tener presente no desatender
sobremanera la funcion social que la propiedad cumple.

Finalmente, tanto en la configuracion del contenido del derecho de
propiedad como en la determinacién de las limitaciones del mismo, el
legislador debera tener presente el principio de compensacion. Asi, en la
ponderacion que este efectte entre la utilidad privada (art. 14 parrafo 1,
primera frase) y la funcion social de la propiedad (art. 14 parrafo 2), debera
tener presente la relacion personal o social del objeto de la propiedad®. En
este sentido, estd obligado a lograr un justo equilibrio y una relaciéon ponde-
rada y armoniosa entre los intereses de las partes, encontrandose en especial
compelido a respetar el principio constitucional de proporcionalidad y de
igualdad, contenido en el articulo 3 pérrafo 1 de la Ley Fundamental®°.

Ahora bien, en lo relacionado con la vinculacion social de la propie-
dad, en conformidad a lo establecido en el articulo 14 pérrafo 2 de la Ley
Fundamental alemana, el Tribunal Constitucional aleman ha indicado que
la norma alli contenida constituye para el legislador una pauta vinculante3!.
Ellegislador debera entonces, en la concrecion del mandato que le hace el
articulo 14 parrafo 1 segunda frase, observar tanto el reconocimiento de la
propiedad privada y sus facultades, en conformidad a la primera parte de
dicho parrafo, como también el mandato social del articulo 14 parrafo 232,

En este sentido, para el Tribunal, tanto la garantia contenida en la
primera frase del parrafo 1 del articulo 14, como el mandato de regla-
mentacion legal contenido en el articulo 14 parrafo 1 segunda frase y
la vinculacién social establecida en el articulo 14 parrafo 2, dan forma
a una relacién indisoluble. A este respecto, el Tribunal Constitucional
alemén ha establecido la siguiente diferenciacion®:

a) En primer término, en cuanto se trata de la propiedad como

elemento de seguridad de la libertad personal del individuo, esta
disfruta de una especial proteccion3*.

28 Sentencia del BVerfGE 102,1, del 16 de febrero de 2000. En el mismo sentido,
sentencia del BVerfGE 21, 73, del 12 de enero de 1997.

2 Christian BumkE, Andreas VosskuHLE, Casebook Verfassungsrecht, p. 312.

30 Sentencia del BVerfGE 102,1 del 16 de febrero de 2000.

31 Sentencia del BVerfGE 25, 112 del 15 de enero de 1969. En el mismo sentido,
sentencia del BVerfGE 21, 73 del 12 de enero de 1997.

32 Sentencia del BVerfGE 37, 132, del 23 de abril de 1974.

3 Sentencia del BVerfGE 50, 290 del 1 de marzo de 1979.

34 En el mismo sentido, sentencia del BVerfGE 14, 288 del 11 de octubre de 1962;
sentencia del BVerfGE 42, 64 de 24 de marzo de 1976.
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b) Sin embargo, cuanto mas fuerte sea la vinculacion social, ma-
yor sera el ambito de actuacion del legislador en su labor de con-
figuracion del contenido y limites del derecho®. A este respecto,
hay que tener presente que, conforme con el planteamiento del
articulo 14 parrafo 2 de la Ley Fundamental alemana, el uso y
disposicién del objeto de la propiedad no se queda tan solo en
la esfera del propietario en particular, sino que, también, tiene
relacion con las necesidades de los otros integrantes de la comuni-
dad, las que también dependen de la utilizacion de dicho objeto.

c) Por dltimo, el legislador debera tener en cuenta las peculiari-
dades o caracteristicas del bien o derecho respecto del cual un
individuo es propietario. En dicha consideracion, podra o no
justificarse una intervencion en el ambito de la proteccion.

Ahora bien, aun cuando la Ley Fundamental alemana establece un

especial vinculo u ordenacién social de la propiedad, el Tribunal también
ha expresado de manera reiterada que la garantia de la propiedad goza
de una especial proteccion en el &mbito constitucional, toda vez que esta
asegura la libertad personal del particular en el ambito patrimonial®®. Sobre
el particular y, en relacion con el principio de compensacion que ya se
menciono, el Tribunal Constitucional aleman declaré inconstitucional, en
el afio 1999, una norma contenida en la ley de monumentos del estado
federado de Renania Palatinado (Rheinland-Pfalz)*’, en virtud de la cual no
podia suprimirse o modificarse un bien inmueble declarado monumento
cultural, sino cuando mediaran razones de interés publico. El Tribunal
dispuso a este respecto que, tratandose de estos bienes, el propietario
debe aceptar, en principio, que se le prohiba un uso rentable de la propie-
dad. Sin embargo, ocurre algo distinto cuando el monumento protegido
deja de tener una posibilidad practica de uso (privado), en este caso, se
restringe toda posibilidad de utilidad privada. Si el propietario acepta el
deber legal de conservacion, entonces el derecho sera una carga que este
tendra que llevar con fundamento en el interés general, sin poder gozar
de las ventajas de un uso privado. La inconstitucionalidad del articulo en
cuestion se debe a que la norma no excluye la posibilidad de gravar en
forma desproporcionada al propietario, y no contempla ningan tipo de
disposicion que evite esta clase de intervenciones en la propiedad. Si en

35 GrROPL, WINDTHORST & VON COELLN, o0p. cit., p. 258. En el mismo sentido, BVerfG
70,191; 101, 54.

3 Jiirgen SCHWABE, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman, Extractos de
las sentencias mas relevantes compiladas por Jiirgen Schwaben, p. 434.

37 Sentencia del BVerfGE 100, 226 del 2 de marzo de 1999.
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opinion del legislador, el bienestar comuin requiere de la conservacion de
un monumento cultural protegido, esto se puede alcanzar solo por la via
de la expropiacion.

3.3. CONCLUSION

La circunstancia que la propiedad obligue y que su uso sirva al mismo
tiempo al bien comun, constituye el reconocimiento que la Ley Funda-
mental alemana hace al vinculo que existe entre el uso de la propiedad
(privada) como individuo particular y la ordenacién social de la misma.
Asi también, la aplicacion de este mandato constituye el limite absoluto
relativo a las restricciones (limitaciones u obligaciones) que pueden esta-
blecerse por el legislador, respecto del ejercicio del derecho por su titular.

De lo anterior y segtin lo expuesto en los parrafos precedentes, la
referencia al bien comun en el derecho constitucional alemén pareciera
calzar con lo que en nuestra Constitucion se reconoce como funcion social
de la propiedad, como veremos a continuacion.

4. El derecho de propiedad vy el bien comun.
El caso chileno

La regulacion del derecho de propiedad en el constitucionalismo chileno
también ha recorrido un camino que lo vincula con el bien comun. La
Constitucion de 1925, junto con reconocer el derecho a la inviolabilidad de
todas las propiedades, agregaba en su articulo 10, n.° 10, inciso tercero que

“el ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones o
reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal
sentido, podra la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad
publica en favor de los intereses generales del Estado, de la salud de los
ciudadanos y de la salubridad ptblica”.

La norma nace de la pluma del presidente Arturo Alessandri y su
antiguo contendor Luis Barros Borgofio. Como da cuenta Raul Bertelsen,
en la novena sesion de la Subcomision de Reformas Constitucionales se
encargd a ambos comisionados la redaccion de un precepto tnico que
recogiera las diversas indicaciones discutidas. A la sesion siguiente, Arturo
Alessandri present6 la propuesta conjunta que recibi6 la adhesion de los
comisionados y ninguna modificacion sustancial.

38 SCHWABE, op. cit., p. 435.
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Previo al acuerdo, se debatieron diversos temas. En lo que aqui inte-
resa, ya en ese momento se plante6 la necesidad de reconocer la propie-
dad como una funcién social. Asi lo hizo el comisionado Hidalgo quien
present6 una indicacion que explicitamente sefialaba que “la propiedad
es una funcion social”. Sin embargo, la inmensa mayoria de la Comision
no dudé en calificar la propiedad como un derecho a pesar de reconocerle
a la ley la facultad de limitar y regular el derecho®.

Afios después, en enero de 1967, se publico la Ley n.° 16615 que
reemplazo el numeral que reconocia el derecho de propiedad. La nueva
disposicién realizo diversos cambios y, en lo que aqui interesa, incluyé un
reconocimiento a la funcion social de la propiedad en su inciso segundo.
Al respecto dispuso:

“La ley establecera el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que permitan asegurar
su funcién social y hacerla accesible a todos. La funcién social de la pro-
piedad comprende cuanto exijan los intereses generales del Estado, la
utilidad y la salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes
y energias productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de
las condiciones de vida del comtn de los habitantes”.

Varios fueron los puntos discutidos en el debate legislativo. Uno
de ellos fue la incorporaciéon de la funcién social de la propiedad que,
para muchos parlamentarios, era un concepto demasiado ambiguo. Es de
particular relevancia para esta investigacién constatar que la alternativa
que, segun relata Juan Carlos Gomez, propuso tanto el diputado liberal
Gustavo Lorca como El Mercurio en una de sus editoriales, fue la formula
alemana, esto es, “la propiedad obliga. El uso de la propiedad debe contri-
buir al bien de la colectividad”®. Sin embargo, esta formula no prosper6
y finalmente se aprobo la que, en lo sustancial, rige hasta hoy.

Lo narrado muestra que es el concepto de funcién social aquel que
incorpora en el derecho de propiedad la perspectiva del bien comtn. La
incorporacion de la férmula alemana fue discutida en la reforma del 67
por los parlamentarios, pero fue desechada prefiriendo el reconocimiento
a la funcion social de la propiedad.

En la actualidad, la Constitucion vigente consagra en su inciso se-
gundo la clausula que nos interesa. En ella dice:

39 Radal BerteLseN, “El derecho de propiedad en la Constitucién de 1925”, pp. 42-54.
40 Juan Carlos GOMEZ, La frontera de la democracia. El derecho de propiedad en Chile.
1925-1973, pp. 283, 292 y 295.
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“Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y salubridad ptblicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”.

Varios son los efectos de esta norma. El primero de ellos es que
consagra la reserva legal en la regulacion del derecho. El segundo, y mas
relevante para este trabajo, es que incorpora la funcién social como con-
cepto habilitante para establecer limitaciones y obligaciones a la propiedad.
De esta forma, las limitaciones al ejercicio de la propiedad tienen cabida
en nuestro marco constitucional y, al igual que en la Ley Fundamental
alemana, ellas no dan lugar a indemnizaciéon en la medida en que no
constituyan regulaciones expropiatorias.

Como puede apreciarse, la incorporacion de la funcion social en la
Constitucion sugiere que sus efectos no son distintos a los que se obtiene
de la norma alemana contenida en su Ley Fundamental. Ello lleva a que,
incluir una norma como la que se propone en nuestra Constitucion, reitera-
ria un concepto ya contemplado en nuestra practica constitucional, ademas
de otros defectos posibles. Sobre esto profundizaremos a continuacion.

5. Analisis critico de las propuestas

Se ha observado que, el proyecto de reforma constitucional enviado por la
expresidenta Michelle Bachelet y, a su modo, la mocién de los diputados,
incorporan la frase “la propiedad debe servir al bien comtn”. A continua-
cién, argumentaremos que no hay razon suficiente para incorporar en
nuestra Constitucion una clausula como la que se ha transcrito.

5.1. DERECHO DE PROPIEDAD
Y BIEN COMUN

Podria argumentarse que establecer expresamente el deber que la pro-
piedad sirva al bien comin es imprescindible para salvar una omision de
nuestro texto vigente. Pero eso no es asi, pues nuestra Carta Fundamental
ya reconoce la funcion social como un limite para autorizar limitaciones
al ejercicio del derecho.

La funcién social no es un concepto escindido del bien comun. De
hecho, autores como Alan Bronfman, José Ignacio Martinez y Manuel Na-
fez sostienen:
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“la funcién social viene a ser la razén o la causa eficiente que justifica
la imposicion gratuita de limitaciones y obligaciones al dominio con el
objeto de ajustar su ejercicio al bien comtn”!.

Visto asi, el bien comn justifica las limitaciones y obligaciones que, bajo
el marco conceptual que entrega la funcién social de la propiedad, pueden
imponerse al propietario. José Luis Cea, por su parte, incorpora el bien
comun al definir el concepto de funcion social. En efecto, afirma que la
funcién social es el resultado de la correcta aplicacion de una “ecuacion
juridico-social” que concilia el derecho del propietario con las necesidades
y el desarrollo de la comunidad*.

En un sentido similar, Juan Carlos Ferrada sefiala que la “funcion
social” se funda en una nueva concepcion del derecho de propiedad que
no solo se enfoca en la faceta individual del ejercicio del derecho, sino
que, también, “en los intereses publicos que debe respetar y satisfacer
(el propietario) por vivir en comunidad”*. Tras analizar jurisprudencia
reciente tanto del Tribunal Constitucional como de la Corte Suprema, el
propio Juan Carlos Ferrada sostiene que diversas sentencias rescatan “la
dimension social” del derecho de propiedad

“que se toma en serio el mandato constitucional de la funcién social como
fuentes de limitaciones y obligaciones del propietario, restringiendo la
interpretacién amplia de la intangibilidad del derecho de propiedad y
de sus atributos y facultades esenciales”*.

Finalmente, el mismo sentido le otorga el Tribunal Constitucional
alemén al reconocimiento que la Ley Fundamental alemana efectta del
bien comuan o bienestar general al vincularla con la funcién social. Al
respecto sefala:

“La decision fundamental de la Constitucion, en el sentido de una pro-
piedad privada con funcion social, ordena que, para la reglamentacion del
contenido de la propiedad, el interés general y los intereses individuales
se encuentren en una relacién de equilibrio. El bienestar general es el
punto de orientacion, pero también el limite para imponer restricciones
al propietario™®.

4 Alan BRONFMAN, José Ignacio MARTINEZ, Manuel Nunez, Constitucion Politica co-
mentada. Parte Dogmatica. Doctrina y jurisprudencia, p. 410.

42 José Luis CEA EGANA, Derecho constitucional chileno, tomo 11, p. 575. En igual sentido,
més adelante sostiene que la funcién social “es expresion del principio de solidaridad, por
su estrecha vinculaciéon con la contribucién que el dominio tiene que otorgar a la (...)
realizacion concreta del bien comun”, p. 575.

4 Juan Carlos FERRADA, “El derecho de propiedad privada en la Constitucién Politica
de 1980”7, p. 178.

4“4 Op. cit., p. 183.

45 SCHWABE, op. cit., p. 403.
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De esta forma, puede apreciarse que cualquiera sea la aproximacion
que se prefiera, todas ellas coinciden en que hoy la funcion social es la
via que tiene la Constitucién de incorporar en la propiedad el concepto
de bien comun.

5.2. BIEN COMUN Y OBLIGACION AL PROPIETARIO

Podria argumentarse que lo escrito mas atras es incorrecto, pues la funcion
social y la obligacion de servir al bien comtn son estructuras normativas di-
versas. La primera, la funcién social, es una habilitacion a la ley para imponer
limitaciones y obligaciones al ejercicio del derecho. La segunda, la obligacion
de servir al bien comn, es una obligacion positiva, no sujeta a reserva legal.
Si asi fuera, es posible sumar nuevos argumentos en contra de la disposicion.

La primera critica es que se trataria de una obligacion de aplicacion
directa que no necesariamente esta sometida a la especificacion de una ley.
Con ello se rompe un antiguo y asentado mandato constitucional (que es
también una garantia) en cuanto a que las limitaciones al ejercicio de los
derechos estin sometidos a una reserva legal intensa. De esta forma, hoy
la ley puede fijar las limitaciones y también las obligaciones al ejercicio
del dominio; mafana en cambio, una norma como la que se analiza podria
operar al margen de la ley sin que esta entonces sea la norma juridica
llamada a especificar el alcance de la obligacion. Pero, ademas, sostener lo
anotado mas atras se aleja también de la interpretacién que se le ha dado
a la Ley Fundamental alemana que inspira la propuesta. En efecto, como
se dijo, la doctrina alemana ha entendido que la referencia que la segunda
frase del parrafo 2 del articulo 14 efecttia al bien com1in, no constituye un
vinculo juridico inmediato u obligatorio para su titular. Asi, la disposiciéon
constitucional por si sola no es capaz de obligar al propietario a otorgar
un uso social a su propiedad.

La segunda critica a una interpretacién que separa la funcién social
de la obligacion de servir al bien comtin es que, con ella, se impone una
obligacion positiva al propietario en el ejercicio del derecho. Es, en otras
palabras, una obligacion de hacer, de actuar, de ejercer el derecho sir-
viendo al bien comun. Tradicionalmente, la proteccion de la propiedad
como derecho negativo que es, ha consistido en velar por que no haya
interferencia de terceros. Una norma como la que se analiza cambia esa
naturaleza al transformarlo en una especie de derecho positivo, esto es,
un derecho que obliga al titular a hacer algo: en este caso, a servir al bien
comun. Visto asi, es del todo posible sostener que la nueva norma puede
aplicar a cualquier tipo de contratos en los que clausulas asociadas a bie-
nes o derechos sobre los que se reconoce propiedad “no sirven” al bien
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comun. Ello, no obstante servir al bien de las partes. En tal caso, ;por qué
no podria alegarse que el contrato vulnera la Constitucion?

Por lo demais, y al igual que en el caso anterior, una interpretacion
como esta también traicionaria la doctrina que inspira la norma. Como
anotamos, la garantia constitucional de la propiedad se manifiesta, a su
vez, en la Ley Fundamental alemana, como un derecho de defensa frente
a intervenciones estatales, y el mandato constitucional que dispone que su
uso sirva, al mismo tiempo, al bien comtn, no constituye un mandato al
titular del derecho en orden a actuar en dicho sentido, sino que al legis-
lador en la determinacion del contenido y limites de la referida garantia.

En definitiva, aparece una vez mas que incorporar una referencia al
bien comun afiadida a la existente mencion a la funcién social no agrega
nuevos elementos y, por el contrario, arriesga con incorporar obligaciones
que no se encuentran siquiera en la version alemana.

5.3. CONCEPTO INDETERMINADO Y LAXO

Adicionalmente, cabe consignar como critica adicional que, al incorporar
a la Constitucion el deber que se analiza, se estd incorporando un nuevo
concepto indeterminado y laxo que entra en juego al momento de inter-
pretar las limitaciones del dominio.

Arturo Fermandois ha sido quien ha cuestionado con mayor intensi-
dad la ambigtiedad de los conceptos que acomparian a la consagracion de
la funcion social. El autor sostiene que la funcion social esté asociada de
inmediato,con las limitaciones y obligaciones que puede imponerse por ley
al derecho del propietario. Visto asi tiene como efecto “una visiéon expansiva
de las cargas del dominio” que autorizaria a imponer gravimenes que estén
vinculados con alguno de los conceptos juridicos indeterminados que se
incluyen en el texto constitucional. Esta indeterminacion, continda el autor,
hace de la funcién social un concepto “inaceptablemente vago”, “impreciso
y elastico”. Por eso, agrega que hay contradiccion entre la consagracion del
derecho de propiedad en los términos que lo hace la Constitucion vigente
y la consagracion ambigua y laxa de la funcion social; o en otras palabras
“que la funcién social no se aviene en armonia con el resto de los principios
de la Carta de 1980”. Por eso es que concluye que en la actualidad:

“la funcién social es un concepto innecesario, porque la propiedad, asi
como todos los demas derechos fundamentales, estd sometida al natural
balance de intereses individuales y colectivos™.

4 Arturo FERMANDOIS, Derecho Constitucional Econdmico. Regulacién, tributos y pro-
piedad, tomo 11, pp. 312-316.
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No es necesario compartir el cuestionamiento de Arturo Fermandois
para darse cuenta de que incorporar una norma como la que se ha pro-
puesto profundiza en la indeterminacion y laxitud a que estaria sometido
el propietario al momento de enfrentarse a limitaciones al ejercicio de
su derecho. Ya no se trata solo de legitimar limitaciones fundadas en la
funcién social, sino que, también, de una faceta activa del derecho que
impone una obligacion a su ejercicio. Y esta obligacion estd sujeta a las
ambiguas fronteras de lo que pueda interpretarse como el bien comun.

Esta ambigiiedad es, incluso, superior a la existente, pues los concep-
tos incluidos dentro de la funcién social son mas precisos en su contenido
y alcance que el concepto de bien comun.

Visto asi, para evitar profundizar en conceptos indeterminados que
ya abundan al referirnos al derecho de propiedad, no es conveniente
incorporar la modificacion.

6. Conclusion

En estas paginas se han analizado dos proyectos de reforma constitucional
que proponen modificaciones en la regulacion del derecho de propiedad.
En particular, se ha profundizado en la idea de incorporar a la Constitucion
una norma que establezca que la propiedad debe servir al bien comun.

Para abordar el tema, se examiné la norma constitucional que inspira
las reformas propuestas, esto es, la Ley Fundamental alemana. Como se
ha podido apreciar, para el constitucionalismo aleman, el mandato con-
tenido en la Ley Fundamental pretende incorporar la faceta colectiva en
el ejercicio del derecho de propiedad sin que ello implique, con todo,
olvidar que la proteccion del derecho de propiedad es también un seguro
de la libertad personal.

Luego, se consideré brevemente la relacion del derecho de propiedad
y el bien comun en Chile, en especial, en el concepto de funcién social
incorporado en la reforma constitucional de 1967.

Tras este anilisis se concluye que la actual consagracion de la fun-
cién social como una fuente legitimadora de limitaciones al derecho de
propiedad comparte similar trasfondo con la norma contenida en la Ley
Fundamental alemana que intentan replicar las propuestas que se han
analizado. Visto asi lo tnico que se lograria es reiterar un concepto ya
incluido en nuestra Carta Fundamental. Con todo, otra lectura sugiere
que el objetivo es distinto y se vincula con incluir un deber positivo que
se impondria al titular del derecho en todo momento (de servir al bien
comun) y utilizar criterios indeterminados que justificarian limitaciones
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al ejercicio del derecho de propiedad sobre la base de estandares incier-
tos de juzgamiento y ponderacion. Cualquiera sea la lectura, no parece
aconsejable avanzar en una reforma como la que se ha propuesto.
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Resumen

Cada cierto tiempo, las materias legales relativas a la seguridad y salud
en el trabajo entran al debate. Después del mundialmente conocido
accidente de los treinta y tres mineros atrapados en Chile, la atencién
se concentrd por un tiempo en la obligacion de seguridad laboral. Hace
poco ha entrado en vigencia una ley que obliga a los trabajadores inde-
pendientes a afiliarse al seguro de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales. Esto significa, que mas de quinientos mil trabajadores
ingresaron al sistema de seguridad social, disefiado para estos efectos.
En consecuencia, las materias de seguridad y salud en el trabajo de
nuevo estdn en el debate publico. El articulo describe, primero, de ma-
nera general, como esta obligacion se inserta en nuestra normativa y
su vinculacion con normas constitucionales. Después, se analiza coémo
un elemento central de la seguridad social y su especial relacion con el
seguro social establecido en la Ley n.° 16744. Finalmente, se considera
en su dimensién, como deber de seguridad laboral debido al interés
publico involucrado.

PALABRAS cLAVE: Derecho a la salud, seguridad social, accidentes del
trabajo.

" Magister en derecho publico, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Articulo
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Abstract

Every so often, legal issues stemming from health and safety regulations
appear, yet these are not always fully addressed. After the widely-known
accident of the 33 trapped miners in Chile, this decisive event, for a
while switched the focus to the obligation for employers to provide
workplace safety. Recently, a new law has come to force, which obliges
independent workers to join the Social Security System. This means that
more than 500.000 workers will be part of the current system. Therefore,
legal health and safety issues are being debated once again. This article
describes firstly a general view on how this obligation inserts in our
legal system and how it is linked to constitutional rights. Secondly, an
analysis as key element of the social security system and its link to the
occupational accidents and work-related diseases insurance established
by the law number 16.744. Finally, an analysis as duty of care due to the
public interest involved in it.

Key Worbs: Right to health, Social security, Work accident.

1. La obligacion de seguridad laboral y el derecho

La norma y principio orientador de la obligacion de seguridad laboral se
encuentra en lo mas alto de la piramide normativa: el articulo 19 n.° 1
de la Constitucion Politica de la Republica!, que establece el derecho a
la vida e integridad fisica y psiquica. En un segundo escalén normativo
se situa el deber general de no causar dafio, tratado en nuestro Codigo
Civil conforme con las normas de responsabilidad. En una tercera etapa
mis especifica se expresa en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo* que
impone al empleador tomar todas las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y la salud de los trabajadores. Con ello, se consolida
este espiritu proteccionista en el seguro social contra riesgos de acciden-

! La Constitucién asegura a todas las personas: n.° 1° El derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege la vida del que est4 por nacer.
La pena de muerte s6lo podra establecerse por delito contemplado en ley aprobada con
quérum calificado. Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo.

2 El empleador estard obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y la salud de los trabajadores, informando de los posibles riesgos y
manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas como también
los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales inc. 2:
Deber4, asimismo, prestar o garantizar los elementos necesarios para que los trabajadores
en caso de accidentes o emergencia puedan acceder a una oportuna y adecuada atencién
médica, hospitalaria y farmacéutica.
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tes del trabajo y enfermedades profesionales, cuyo ntcleo normativo es
la Ley n.° 16744, complementado por una serie de normas de caracter
reglamentario®. Finaliza la piramide con normas administrativas como
circulares de orden general y oficios destinados a regir situaciones parti-
culares, emanados de distintos 6rganos administrativos.

Es necesario tener presente que la transgresion a la obligacion de
seguridad laboral se proyecta en distintos campos del derecho, siendo uno
el ambito de la responsabilidad a la luz de las normas generales, en que la
victima y otros a quienes el dafio provocado (material o moral) irrogue
perjuicio, pueden recurrir a los tribunales de justicia con la pretension de
que se le indemnicen y, por otro, en la esfera del seguro social contra riesgos
de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales contemplado en
la Ley n.° 16744, sin que por el hecho de que se activen las prestaciones
de este ultimo, se impida accionar judicialmente.

La normativa sobre el seguro de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, regulado ante todo en la Ley n.° 16744 de 1968, no esta-
blece un régimen especial de responsabilidad civil. Lo que dispone, en el
marco de la seguridad social, es la obligatoriedad de un seguro social para
los trabajadores frente a la contingencia de un accidente del trabajo, de
trayecto, como también las enfermedades profesionales.

El citado seguro contempla una serie de prestaciones obligatorias,
entre las cuales puede darse una indemnizacioén tarifada, que nada tiene
que ver con una eventual indemnizacién por el mismo hecho determi-
nado en sede judicial. En este sentido la responsabilidad civil y el seguro
de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales son instituciones
juridicas distintas*. En la practica, es evidente la confusiéon que se da en
los operadores cuando ocurre alguna incidencia en materias de seguri-
dad y salud del trabajo, ademas de los efectos negativos sobre la salud
del trabajador afectado, hay una consecuencia para el empleador, que se
denominari el “efecto econémico administrativo”, que se traduce en un
alza en la tasa de cotizacién, lo que no es menor, pues vera sus costos
aumentados no solo en relacion con el seguro individual del trabajador

3 Entre los principales:

Decreto supremo n.° 40 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.

Decreto supremo n.° 101 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

Decreto supremo n.° 109 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

Decreto supremo n.° 54 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

Decreto supremo n.° 67 del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social.

Decreto supremo n.° 594 del Ministerio de Salud.

4 Pedro ZELAYA, “La solidaridad de la empresa principal frente a los dafios experi-
mentados por el trabajador contratista”, p. 3.
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accidentado o enfermo, sino que el aumento sera en funcion de todos
sus trabajadores, dada la estructura de la ecuacion para estos efectos, que
resulte de la aplicacion del DS 67°.

Por otro lado, la entidad empleadora puede verse afecta al llamado
“efecto judicial indemnizatorio“, que es la posibilidad de ser demandada
por indemnizacién de perjuicios por la victima como también por cual-
quier otra persona a quien el dafio irrogue perjuicio, acciéon que debe so-
meterse a conocimiento y tramitarse ante los tribunales ordinarios, siendo
el juez quien debe determinar si el accidente o la enfermedad profesional,
se debe a dolo o culpa del empleador, eventualmente condenindolo a
resarcir los perjuicios ocasionados.

En sintesis, el “efecto econémico administrativo” no impide que se
genere el “efecto judicial indemnizatorio”, por lo que es de suma relevan-
cia que los empleadores estén conscientes de los riesgos a los que estin
expuestos, para lo cual deben tomar todas las medidas desde el punto de
vista técnico, como también los referidos al cumplimiento normativo en
materias de seguridad y salud en el trabajo.

2. La obligacion de seguridad laboral
y la Constitucion

Las Constituciones de 1828 y 1833, en términos generales, establecian
atribuciones para algunos 6rganos estatales de velar por aspectos de sa-
lubridad, no existiendo proteccién especifica sobre la vida, ni menos a la
proteccion de esta en el ambito del trabajo, salvo referencias generales al
derecho a la “seguridad”, que indican, mas bien, un concepto asociado a
la seguridad nacional.

La Constitucion de 1925, establecia que el ejercicio del derecho de
propiedad estd sometido a las limitaciones o reglas que exijan el man-
tenimiento y el progreso del orden social y, en tal sentido, podra la ley
imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor de
los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la
salubridad publica. En el articulo 10 numeral 14°, aseguraba la proteccion
al trabajo, a la industria y a las obras de prevision social, especialmente
en cuanto se refieren a la habitacion sana y a las condiciones econémicas
de la vida, con la aspiracion de proporcionar a cada habitante un minimo
de bienestar. En este sentido, establecia que ninguna clase de trabajo o

> Decreto supremo n.° 67 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.
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industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas cos-
tumbres, a la seguridad o a la salubridad publica o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi®. Se concluye que es deber del Estado velar
por la salud ptblica y el bienestar higiénico del pais. Si bien en la carta
fundamental de 1925 se constatan avances, era evidente su insuficiencia.

La Constituciéon de 1980, no contiene una proteccién especial a la
vida en el contexto del trabajo, pero si consagra expresamente el derecho
constitucional a la vida e integridad fisica/psiquica, que conforme a una
interpretacion sistematica de la normativa, se vincula de modo directo con
una norma de aplicaciéon més practica, como es el articulo 184 del Codigo
del Trabajo. Esta conexion materializa una de las principales aspiraciones
de una norma de rango supra legal, que es irradiar en todos los campos y
sin exclusion el debido resguardo al bien juridico protegido. El precepto
constitucional no se refiere a un campo especifico ni excluye a otros, es
una proteccion de orden general.

El derecho ala vida es una de las nuevas garantias introducidas al sis-
tema constitucional chileno por la Carta de 1980. Todo ser humano tiene
el derecho esencial de conservar su vida y de exigir que el ordenamiento
juridico se la proteja contra atentados de la autoridad o particulares’.
La importancia y lugar destacado que ocupa en nuestro ordenamiento
juridico el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, radica en que
sin este derecho o con este mermado, no es posible ejercer el catilogo de
los otros derechos. En definitiva, es el punto de partida para el desarrollo
del ser humano desde toda perspectiva.

Esta conexion entre la norma constitucional del amparo a la vida y
otra, acotada al ambito del trabajo, manifiesta que el legislador laboral se
hizo cargo de asegurar la debida proteccion y a la vez refleja, la importancia
que “el trabajo” tiene en la sociedad, ya que este contribuye al desarrollo
personal, intelectual y econémico de las personas, como también al del
pais.

Este nexo directo entre una norma constitucional y otra de menor
jerarquia no es tan frecuente, situacién que durante el dltimo tiempo ha
ido evolucionado favorablemente, produciéndose una constitucionaliza-
cién del derecho, no solo por el creciente aumento en la interposicion
de acciones de proteccion ante las respectivas Cortes de Apelaciones,
sino que en el proceso de interpretacion judicial y administrativa cada
vez mis se hace en armonia con la Constitucion. De este modo hoy se

6 Héctor HumEeres NoGuUER, “El derecho a la seguridad social en las constituciones
politicas de Chile: una visién panéptica (1833-2012)”, p. 31.
7 Enrique EvANs DE LA CUADRA, Los Derechos Constitucionales, tomo 1, p. 113.
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observa un positivo auge del derecho constitucional, el cual empieza a
materializarse en todos los campos del derecho, de manera tal que las
controversias entre privados no se resolveran, en exclusiva, sobre la base
de las reglas del derecho civil o del trabajo, sino que cada vez mas haran
también en consideracion de los principios, valores y derechos consagrados
en la carta fundamental.

Un fiel reflejo de esto es la creacion del procedimiento de tutela de
derechos fundamentales en materia laboral, introducido por la Ley n.°
20087, por el cual los trabajadores cuentan con un via rapida y eficaz de
proteccion, pretendiendo hacer maés efectivo el resguardo a sus derechos
constitucionales, presentandose como derechos posibles de exigirse en las
relaciones laborales. La mision de materializar los derechos fundamentales
no es simple, pero a través del disefio de un marco legislativo coherente,
ademas de una institucionalidad administrativa y judicial ad hoc, que a
su vez la aplique, es la forma de avanzar en la efectiva proteccién de los
derechos constitucionales.

El vinculo entre el derecho a la vida y la obligacion de seguridad la-
boral, se da en un contexto mayor de proteccion asociado a otras normas
del ambito constitucional, como es el articulo 19 n.° 18 de la Carta Fun-
damental, que consagra el derecho a la seguridad social, sobre la base de
los siguientes aspectos fundamentales:

—  La acciéon del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de
todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes,
sea que se otorguen a través de instituciones publicas o priva-
das.

—  Lasleyes que regulen el ejercicio del derecho a la seguridad so-
cial, deben ser de quérum calificado.

—  Laley podra establecer cotizaciones obligatorias.

-~ ElEstado deberi supervigilar el adecuado ejercicio del derecho
a la seguridad social.

Por su parte, el n.° 9 del articulo 19 de la Constitucién Politica asegura

a todas la personas “el derecho a la proteccion de la salud”, sefialando:

“El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién,
proteccién y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo”.

Este precepto, dispone, ademais:

“Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones
de salud, sea que se presten a través de instituciones ptblicas o privadas,
en la forma y condiciones que determine la ley, la que podra establecer
cotizaciones obligatorias”,
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agregando: “cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al
que desea acogerse, sea éste estatal o privado”®.

En este precepto hay un criterio inspirador que debe tenerse presente:
el constituyente ha querido que las acciones de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud, y de rehabilitacion, sean brindadas por insti-
tuciones publicas y privadas, y que coexistan sistemas de salud estatales
y particulares®. Cabe destacar que la Constituciéon Politica de Chile de
1980 es particularmente partidaria del principio de subsidiariedad y cons-
tituye uno de sus fundamentos, siendo esta caracteristica traspasada a la
legislacion de seguridad social'’.

En suma, la sintonia entre una norma de orden constitucional y su
correspondiente regulacion legal y reglamentaria, hacen que el objetivo
pretendido por el constituyente no sea una simple declaracion de buenas
intenciones o utopia, sino que, al menos en apariencia, sean mas aplica-

bles.

3. La obligacion de seguridad laboral, la seguridad social
y el seguro social de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales de la Ley n.° 16744

La seguridad social es un concepto presente en multiples legislaciones
del mundo, no existiendo un concepto tinico, ni menos un consenso ab-
soluto respecto del mismo. Las aproximaciones estan dadas en razon de
los objetivos trazados, lo que esta intimamente ligado a la vision que los
distintos Estados puedan tener en relacion con el estindar que se pretende
asegurar a través de este.

Una definicién importante respecto a qué debe entenderse por
seguridad social, es la que se establecio en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, del afio 1948'!, la cual en su articulo 22 sefiala:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la segu-
ridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables en su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

8 Humeres, “El derecho a la seguridad...”, p. 35.

9 Evans DE LA CUADRA, op. cit., tomo 1, p. 317.

10 Héctor HUMERES NOGUER, Derecho del trabajo y la seguridad social, tomo 11, p. 39.
I La Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
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Un concepto distinto, pero muy ligado, es el de la “prevision social”,
la cual engloba los llamados seguros sociales, que tienen relacion con
aquellas formas de cobertura de los riesgos y contingencias sociales de
los trabajadores y sus familias, quienes, por el acontecer de dichos riesgos,
se ven impedidos de seguir procurdndose los ingresos que le permiten la
subsistencia. La seguridad social, ademas de englobar a los seguros sociales,
comprende otras ramas de protecciéon como es la asistencia social, que
se encarga de amparar a todos los habitantes de la republica, frente a los
estados de necesidad producidos por los riesgos sociales!'?.

A la vez, la Organizacion Internacional del Trabajo, entiende a la
seguridad social como la proteccion que la sociedad proporciona a sus
miembros mediante una serie de medidas publicas, contra las privaciones
economicas y sociales que de otra manera derivarian en la desaparicion
o de la fuerte de reducciéon de sus ingresos como consecuencia de en-
fermedad, maternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional,
desempleo, invalidez, vejez y muerte y también la forma de proteccion
en forma asistencial médica y de ayuda a la familia con hijos'3.

Si bien los conceptos mencionados no son iguales, comparten objeti-
vos esenciales, sobre todo en lo que se refiere a la necesidad de que existan
mecanismos destinados a enfrentar de manera digna, distintas situaciones
presentes durante la vida de las personas.

Los sistemas de seguridad social forman una estructura mayor de
proteccién, que buscan dar un amparo minimo a contingencias que se pro-
ducen alo largo de la vida. La obligacion de seguridad laboral se vincula al
desarrollo de una actividad trascendental como es el trabajo, o para ser mas
precisos, la eventualidad de verse expuesto a un dafio o menoscabo fisico
o psiquico a causa o con ocasion del mismo. Esta proteccion especifica a
la integridad del trabajador, hoy es un elemento central del derecho del
trabajo, la cual va mas alla de una mera obligacion contractual fundada en
la ley, trascendiendo el derecho del trabajo, situandose mas proxima a la
seguridad social que al derecho laboral en razén de sus fines y objetivos'“.

La tradicién juridica del pais ha determinado que el contenido de
la Constitucion sea principalmente a través de reglas de caracter general,
delegando el desarrollo especifico a otros cuerpos normativos, tales como:
leyes, reglamentos, circulares, etc., dando también una importante cabida
en la interpretacion a la jurisprudencia judicial y administrativa. La razén

12 Gabriela LANATA FUENZALIDA, Manual de legislacion previsional, p. 9.

13 Humeres, “El derecho a la seguridad...” op. cit., p. 30.

14 Mario ACKERMAN, Riesgos del trabajo obligacion de seguridad accidentes y enferme-
dades inculpables, p. 15.
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de esto, es que a través de una norma constitucional mas flexible, es posible
una adaptacion e interpretacion mas ductil conforme a la evolucion de la
sociedad, sin necesidad de modificaciones permanente, pero, por otra parte,
se presenta el problema de que se genere una sensacion de incertidumbre
en materias fundamentales, sin que la sociedad pueda tener claridad en
los limites y alcances de las normas constitucionales'>.

En este contexto, el seguro social contra riesgos de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales consagrado en la Ley n.° 16744 de
1968, se constituye en un pilar esencial para efectos de otorgar una debida
proteccion en el evento que ocurra una contingencia de orden laboral.
Su caracter obligatorio revela la intencion del legislador de la época de
incorporar la seguridad laboral al marco de proteccion social que regula
las relaciones laborales. Es de destacar que, esta actualidad, en el ambito
previsional, este seguro obligatorio es el Gnico que se estructura sobre
una base de solidaridad entre los cotizantes, agregando que tiene una
cobertura uniforme para los trabajadores, sin diferenciar funcion, sexo,
edad, remuneracion u otro.

Esto se convierte en una importante excepcion a la regla en materia
previsional en Chile, porque en lo que respecta al sistema de pensiones por
vejez rige un sistema de capitalizacion individual, que como su nombre lo
indica, cada trabajador enfrentard individualmente la contingencia de la
cesacion de su vida laboral a través de un reemplazo de su remuneraciéon
por una pension que sera el resultado del ahorro y su rentabilidad que
obtenga producto de su cotizacion obligatoria y una eventual cotizacion
adicional voluntaria.

En lo que respecta a salud comun (entendido todo lo no laboral) el
trabajador puede afiliarse al seguro de salud administrado por el Estado
(Fonasa) o, bien, optar por un seguro privado en una Isapre, donde su cober-
tura sera determinada por su capacidad econémica, edad, sexo, condicion
de salud, prestadores en convenio, etc., todo lo que se plasma en el res-
pectivo contrato de salud.

Como se mencion6 anteriormente, el seguro de accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales es un elemento central de la seguridad y
salud en el trabajo y a veces, sobre todo en las empresas de menor tama-
flo, es el tnico elemento de gestion relacionado con la materia, siendo el
empleador, conforme al articulo 209 del Cédigo del Trabajo'®, responsable

15 Humeres, “El derecho a la seguridad...”, op. cit., p. 30.

16 E] empleador es responsable de las obligaciones de afiliacién y cotizacion que se
originan del seguro social obligatorio contra riesgos de accidentes del trabajo y enferme-
dades profesionales regulado por la Ley n.° 16744,
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de las obligaciones de afiliacion y cotizacion. A contar del afio 2019, los
trabajadores independientes estan obligados a cotizar para estos efectos,
para quienes también, en gran medida, constituye el tnico instrumento
asociado a seguridad y salud en el trabajo.

Este seguro es administrado, en su mayoria, por entes privados,
existiendo un administrador publico, el Instituto de Seguridad Laboral
creado a través de la Ley n.° 20255 (ley de reforma previsional). Dicha
entidad es la continuacion del Departamento de Accidentes del Trabajo
dependiente del ex INP actual IPS, que, a la vez, es continuador del ex
Servicio de Seguro Social'®.

Ademis, existe la posibilidad de que una misma entidad empleadora
pueda gestionar el seguro por si misma, sin necesidad de cotizar en una
mutualidad de empleadores o en el ente estatal, esta via es denominada
“administracion delegada”!®, quienes toman a su cargo las prestaciones del
seguro. Para efectos de poder ejercer este tipo de administracién, deben
cumplir una serie de requisitos, entre los que destacan ocupar habitual-
mente dos mil o mas trabajadores y contar con servicios médicos adecua-
dos?°. En la actualidad son muy pocos los empleadores que han optado
por esta via.

El nimero de entidades empleadoras cotizantes a los organismos
administradores del seguro, hasta mayo de afio 2019, fue de 524039 y
el nimero de trabajadores por los que se cotizé a la misma fecha fue de
6352780

El mercado en que se desenvuelve la gestion del seguro no es tan
competitivo, puesto que no existe una cantidad indeterminada de ofe-
rentes, pero si de demandantes (entidades empleadoras) que interactiien
libremente determinando el precio. Esto ocurre al ser solo tres los or-
ganismos administradores mutuales mas un ente publico. Asimismo, el
precio no se fija producto de la interaccion entre la oferta y la demanda,
sino que esta determinado por la normativa en funcién de una cotizacion
bésica obligatoria y otra extraordinaria asociada al riesgo de la actividad
econdémica, mas otra adicional en virtud del comportamiento efectivo en
materias de seguridad laboral de acuerdo con los dias perdidos a causa de
un accidente del trabajo, o enfermedad profesional, o muerte por falta de

17 Ley n.® 20255.

18 ACKERMAN, op. cit., p. 72.

19 Las divisiones de Codelco: Chuquicamata, Salvador, El Teniente, Andina y la
Pontificia Universidad Catolica de Chile.

20 Articulo 23, D.S. n.° 101 de 1968 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.

21 Estadisticas mensuales, disponible en www.suseso.cl [fecha de consulta: agosto

2019].
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prevencion del empleador. Situacion que es analizada periédicamente, en
virtud de un proceso de revision a los empleadores por el cual determina
el precio a pagar por el siguiente periodo??.

Conceptos centrales en la materia son los de accidente del trabajo
y enfermedad profesional, los cuales se encuentran definidos legalmente.
Por accidente del trabajo se entiende que es toda lesién que sufra una
persona a causa o con ocasion del trabajo que le produzca incapacidad o
la muerte?*. En normativa de la Organizacion Internacional del Trabajo,
con esta denominacion se designa a los accidentes sufridos durante las
horas de trabajo en el lugar de trabajo o cerca de él, o en cualquier lugar
donde el trabajador no se hubiera encontrado si no fuera, sea cual fuere
la causa del accidente?*. Tanto la definicion local como la del organismo
internacional ponen de manifiesto lo relativo a la causalidad que debe
existir entre el accidente y el trabajo, siendo esencial para que un acci-
dente sea calificado como laboral, la existencia de un nexo causal entre
estos. Nuestra normativa realiza una distincion en el sentido de qué debe
entenderse por un accidente “a causa” del trabajo, que es aquel cuando
hay una relacién directa y uno “con ocasion” del trabajo cuando hay una
relacion indirecta, pero indubitada.

A mayor abundamiento, y poniendo de manifiesto el caracter protec-
cionista de este seguro, se otorga cobertura a los accidentes que acontecen
en el trayecto entre la habitacién y el lugar de trabajo, como también
entre trabajos. Estos son los denominados accidentes de trayecto. Este
tipo de contingencia también tiene su version en normativa de la OIT?.
La principal diferencia con los de trabajo, es de orden econémico para
el empleador, ya que cuando un accidente del trabajo es calificado como
de trayecto, no aumenta la tasa de cotizacion que debe pagar la entidad
empleadora, puesto que este ocurre en circunstancias en que al empleador
no le es imputable una falta de diligencia o transgresion a su obligacion de
seguridad, debido a que le es imposible ejercer acciones de prevencion.

Por enfermedades profesionales se entiende que son aquellas oca-
sionadas de manera directa por el trabajo, siendo la norma mas exigente,
requiriendo el texto de la norma que entre la patologia y el trabajo exista

22D.S. n.° 67 de 2000 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.

2 Articulo 5, Ley n.° 16744,

24 Articulo 5 a), recomendacion OIT n.° 121 sobre las prestaciones en caso de acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales. Adopcion: Ginebra, 48 reunién CIT
(8 de julio de 1964).

25 Articulo 5 ¢), recomendacién OIT n.° 121 sobre las prestaciones en caso de acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales. Adopcion: Ginebra, 48 reunién CIT

(8 de julio de 1964).
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una causalidad directa, lo que en la préactica hace mas dificil su calificacion.
En el mundo de la seguridad existe la idea de que en Chile y en general
en el mundo hay una subcalificacién de patologias, lo que se transforma
en un gran desafio a afrontar.

4. El deber de seguridad laboral como interés publico

A principios del siglo xx, las condiciones laborales en Chile eran de-
plorables?®, habiendo un amplio predomino de la mano de obra basada
en el trabajo manual, con nulas o minimas regulaciones destinadas a la
proteccion de los trabajadores, con alta presencia de trabajo infantil y en
ambientes extremadamente precarios.

Ante la gravedad de los hechos, el Estado, poco a poco, fue asumiendo
el papel que le correspondia, desarrollando una actitud mas proactiva, lo
que se fue reflejado en el ambito legislativo, destacandose las siguientes
normas?®’:

—  Ley n.° 1838 del Consejo de Habitaciones Obreras de 1906,
regulaba aspectos basicos de los lugares en que vivian los traba-
jadores?®.

—  Leyn.° 1990 de agosto de 1907, establecia un dia de descanso
a la semana para las mujeres y nifios y uno cada dos semanas
para los hombres. Existia preocupaciéon que esto acreciente el
alcoholismo?’.

—  Leyesn.°2977 de 1915yn.° 3321 de 1917, perfeccionan la Ley
n.° 1990 estableciendo dias feriados con la obligacion de descan-
so en esos dias®.

- Ley n.° 2951 de 1914, conocida como la “ley de sillas” la que
obligaba a los empleadores a mantener un namero de asientos
para sus trabajadores®'.

—  Leyn.°3170de 1916, se considera la primera ley de accidentes
del trabajo’.

—  Leyn.°3186 de 1917, estableci6 que toda fabrica, taller o esta-
blecimiento industrial que ocupara més de cincuenta mujeres de

26 Humeres, “El derecho a la seguridad...”, op. cit., p. 31.

27 César CARCAMO QUEZADA, Historia de la Ley N° 16.744, pp. 16-21.
28 Ley n.° 1838.

2 Ley n.° 1990.

30 Leyn.° 2977 y Ley n.° 3321.

31 Ley n.° 2951.

32 Ley n.° 3170.
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mas de dieciocho afios debia disponer de una sala especialmente
para que permanezcan los hijos menores de un afio, con una
hora para amamantarlos®.

—  Leyn.° 4053 sobre contrato de trabajo’.

—  Ley n.° 4054 sobre seguro obligatorio de enfermedades e in-
validez. Crea la Caja de Seguro Obligatorio, el cual cubria los
riesgos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte de los obreros,
financiado con fondos del trabajador, empleador y estado®.

—  Leyn.® 4055 de accidentes del trabajo que deroga la Ley n.° 3170
de 1916%.

-~ Decreto con fuerza de ley n.° 178 de 1931, el primer Cédigo del
Trabajo™’.

— Ley n.° 16744 de 1968 establece el seguro social obligatorio
contra accidentes del trabajo y enfermedades profesionales® y
reglamentos complementarios, destacando (D.S. n.** 101, 109,
110, 67 todos del Ministerio del Trabajo y Prevision Social de
distintos afios y D.S. n.° 594 de 2000 del Ministerio de Salud).

-~ Ley n.° 19345 incorpora a funcionarios pablicos al seguro de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

No es infrecuente la confusion entre el deber de prevencion de riesgos
del trabajo y la obligacion de seguridad. Para quienes realizan esta distin-
cioén, no desconocen la cercania y estrecho vinculo entre una y otra, pero
agregan que reconocen especialmente contenidos, fundamentos, sujetos
obligados y consecuencias diferentes®.

Al respecto, el Codigo del Trabajo en el articulo 184 inciso 1°, prescri-

be:

“El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, manteniendo
las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como
también los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfer-
medades profesionales”.

Del tenor de la norma, se desprende el caracter preventivo de esta
instruccion para el empleador. Asi, basta el potencial dafio por minimo

3 Ley n.° 3186.

3 Ley n.° 4053.

% Ley n.° 4054.

3 Ley n.° 4055.

37 Decreto con fuerza de ley N° 178 del Ministerio de Bienestar Social.
3% Ley n.° 16744.

39 ACKERMAN, op. cit., p. 12.

187



CEsAR RAVINET MURNOZ DPI N° 15 — Estudios

que este pueda ser para que le sea exigible el cumplimiento al empleador,
incluso a través de la Ley n.° 21012 del afio 20174, se agreg6 un articulo
184 bis, que en lo pertinente, su inciso primero, otorga a los trabajadores
el derecho a interrumpir sus labores y de ser necesario abandonar el lugar
de trabajo cuando exista un riesgo grave e inminente para su vida y salud.
Alavez, el articulo 210 del mismo cuerpo legal dispone que las empresas
o entidades a que se refiere la Ley n.° 16744, estaran obligadas a adoptar
y mantener medidas de higiene y seguridad en la forma, dentro de los
términos y con las sanciones que sefala dicha ley.

El empleador debe cumplir con el mandato de estas normas y demas
disposiciones legales y reglamentarias pertinentes sobre higiene y seguridad
en el trabajo, adoptando de acuerdo con cada tipo de trabajo especifico las
medidas, que conforme a la técnica y experiencia, conduzcan a velar por
la salud de los trabajadores. Es evidente la importancia que la ley laboral
le asigna a la obligacion del empleador de tomar las medidas necesarias
para que las tareas se desarrollen en condiciones 6ptimas, que en una légica
contractual, se traducen en ejecutar de forma positiva una serie de acciones
(obligacion de hacer) y, por otra parte, inhibirse de efectuar actos (obli-
gacion de no hacer) que atenten contra la integridad de sus trabajadores.

La obligacion de seguridad laboral trasciende al puro ambito con-
tractual, pues no solo involucra una relacion particular entre dos partes
determinadas, en que los derechos y obligaciones, se mantienen exclusi-
vamente en el ambito convencional. Esta obligacion debe entenderse en
una dimension mas amplia, constituyéndose, de igual modo, en un de-
ber de seguridad laboral, pues sus objetivos traspasan la relacion entre
privados, en razén de que los bienes juridicos presentes, se vinculan con
derechos fundamentales, debiendo el Estado asumir un papel protagénico
y no solo uno pasivo.

El hecho de que exista un interés de orden publico en el campo
laboral, se manifiesta en distintos aspectos que atraviesan el desarrollo de
una relacion laboral, pues, con error, se tiende a pensar que la proteccion
a los trabajadores en materias de seguridad laboral esta dada solo en lo
referido a la entrega de elementos de proteccion personal, limitacion de
tiempos de exposicion frente a agentes especificos que dafien la salud u
otras de este tipo.

Los citados ejemplos, en efecto, contribuyen a la proteccion prescrita,
pero en la normativa laboral existe una serie de otras reglamentaciones
destinadas a proteger a la persona que se vinculan con el deber de segu-
ridad y que, a veces, no se tienden a asociar al deber, ejemplos de estas:

40 Ley n.° 20120.
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—  Derecho a una jornada maxima de horas de trabajo.

-~ Derechos asociados a la proteccion de la maternidad.

-~ Horario de colacién.

—  Derecho a feriado legal.

—  Derecho a licencia médica.

El derecho a la vida es el pilar de la normativa de seguridad laboral.
Este, doctrinariamente, se cataloga dentro de los derechos de la persona-
lidad del cual son titulares las personas naturales, siendo considerado por
la mayoria de las legislaciones como el derecho primordial y central, ya
que una vez consolidado es posible ejercer el resto del catilogo de dere-
chos.

Este derecho, por lo general, no constaba con una consagracion
constitucional expresa en muchos paises, ya que se entendia tacitamente
como parte integrante de la normativa, sin necesidad de consagracion
positiva, pero la realidad y distintos acontecimientos generados por los
propios seres humanos durante los tltimos siglos tales como: las guerras
mundiales, genocidios, atentados de lesa humanidad, violaciones de los
derechos humanos, etc. llevaron a que la comunidad politica y juridica
impulse una fuerte tendencia hacia su amparo, teniendo hoy en dia un
una consagracion positiva en la generalidad de los textos constitucionales.

El derecho a la vida se entiende como la facultad juridica de exigir
la conservacién y la proteccion de la vida humana, o sea, ese estado de
actividad sustancial propio del hombre que comprende a la integridad
fisica y psiquica. En el mundo se fue desarrollando una prolifera creacion
de estatutos normativos enfocados en consagrar el derecho a la vida co-
mo un derecho esencial, apuntando a un mayor resguardo en el ambito
de regulaciones nacionales como internacionales, destacando entre estas
ultimas la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el
Pacto de San José de Costa Rica de 1968.

Nuestra legislacion, en linea con esta tendencia, establecio en la
Constitucion Politica de la Reptblica de 1980 en el articulo 19 n.° 14! el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, existiendo en el seno
de la comision constituyente un amplio consenso en orden a consagrar
este derecho “como un derecho humano bésico y el mas primordial de
todos los derechos”*?.

4 La Constitucion asegura a todas las personas: m® 1° El derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege la vida del que est4 por nacer.
La pena de muerte sélo podra establecerse por delito contemplado en ley aprobada con
quérum calificado. Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo.

42 Sesion constituyente n.° 87 de la Constitucion Politica de la Republica de 1980.
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Una evidente manifestacion de que el contenido de la obligacion
de seguridad laboral es un deber propiamente tal son su fuerte interés
publico y el hecho de que en algunas legislaciones comparadas, ademas
de establecer una proteccion genérica al derecho a la vida, han ido mas
alla, consagrando este derecho especificamente en materia laboral en sus
respectivas Cartas Fundamentales, muestra de ello, lo siguiente:

CONSTITUCION DE ESPANA DE 1978%

Titulo 1. De los derechos y deberes fundamentales, capitulo tercero. De
los principios rectores de la politica social y economica.

Articulo 40: 2. Asimismo, los poderes ptblicos fomentaran una poli-
tica que garantice la formacién y readaptacion profesionales; velaran por
la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario,
mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periodicas
retribuidas y la promocion de centros adecuados.

CONSTITUCION DEL REINO DE HOLANDA*

Capitulo 1 Derechos fundamentales.
Articulo 19: 2. La ley regulara el estatuto de los trabajadores, su
proteccion en el trabajo, asi como los sistemas de cogestion.

CONSTITUCION ARGENTINA*®

Capitulo Primero Declaraciones, Derechos y Garantias.

Articulo 14 bis, inciso primero. El trabajo en sus diversas formas
gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador:
condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y
vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo vital moévil; igual re-
muneracion por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas,
con control de la produccién y colaboracion en la direccion; proteccion
contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico; organiza-

# Constitucién espafiola, aprobada por las cortes en sesiones plenarias del Congreso
de los diputados y el Senado celebradas el 31 de octubre de 1978, ratificada por el pueblo
espafiol en referéndum del 6 de diciembre de 1978 y sancionada por S.M. el Rey ante las
cortes el 27 de diciembre de 1978.

* Disponible en www.government.nl/documents/regulations/2012/10/18/the-
constitution-of-the-kingdom-of-the-netherlands-2008 [fecha de consulta: agosto 2019].

4 Ley 24430, sancionada el 14 de diciembre de 1994 y publicada el 10 de enero
de 1995, disponible en www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-24430-804/texto
[fecha de consulta: 8 de agosto de 2019].
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cion sindical libre y democratica reconocida por la simple inscripcion en
un registro especial.

Cabe destacar entre los textos constitucionales, la Constitucion de
Querétaro (México) de 1917, la cual fue pionera en la consagracion ex-
presa de la proteccion a los trabajadores, estableciendo en su articulo 123,
entre otras, jornadas méaximas de trabajo diario, proteccion a la materni-
dad, salario minimo y la prohibicién de labores insalubres o peligrosas*.

Asi, en virtud de la obligacion de seguridad laboral derivada del
deber superior de seguridad laboral, al empleador le corresponde velar
por la protecciéon de quienes trabajan bajo su direccion, lo que implica
de manera general adoptar toda medida que sea necesaria para alcanzar
ese objetivo, tales como:

—  Incorporar a trabajadores expuestos a determinados agentes a

ser incorporados en los respectivos protocolos.

—  Aplicar el cuestionario de evaluacion de riesgo psicosocial SU-
SESO / ISTAS 21.

—  Efectuar exdmenes preocupacionales en mineria de altura.

—  Implementacién de ambientes laborales propicios atendiendo
al contexto de la labor especifica.

—  Seleccion adecuada de instrumentos, métodos de trabajo y de
produccion.

-~ Revision de procesos productivos.

—  Capacitacién a sus empleados.

—  Regulacion de tiempos de exposicion a agentes dafiinos.

—  Considerar la evolucion de la técnica y los nuevos riesgos, sus-
tituir lo peligroso por lo que entrafie poco o ningtn peligro.

—  Planificar la prevencion buscando un conjunto coherente que in-
tegre la organizacion del trabajo, las condiciones laborales, las
relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales
en el trabajo.

-~ Gestionar legalmente lo relativo a salud ocupacional y cumpli-
mientos normativos.

# Segin Andrés Garrido del Toral, México revolucioné el derecho social como tutelar
y reivindicador, ademaés de consignar en Carta Magna de 1917 derechos y garantias sociales;
estas tltimas fueron criticadas por los dogmaticos juridicos que consideraban no técnico
el incluir en la ley fundamental, protecciones especificas como el derecho a la huelga, el
trabajo de menores y mujeres embarazadas, la justicia agraria y laboral, etc. El articulo 3°
regul6 la educacién laica y gratuita; el 27 los derechos de los campesinos y la propiedad
originaria de la nacién sobre tierras, aguas, bosques y el subsuelo; el 28 la prohibicién de
monopolios, y el 123 los derechos de los. Disponible en https://archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/9/4471/10.pdf, p. 29 [fecha de consulta: agosto 2019].
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Por su parte, las cuestiones de higiene y seguridad en el trabajo figu-
raron entre las primeras materias abordadas por la OIT. La “proteccion del
trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los
accidentes del trabajo” figura, en efecto, en el predmbulo de la Constitucion
de la OIT como una de las materias especificas de su competencia. No
cesando la accion del organismo internacional en esta importante materia,
siendo numerosas las reuniones técnicas, estudios e instrumentos sobre
el tema de la higiene y seguridad del trabajo*’.

En consecuencia, la obligacion de seguridad laboral es de una tras-
cendencia superior a la de una simple obligaciéon de una de las partes en
un negocio juridico, pues ella mira a la prevencién de los riesgos profe-
sionales, lo que importa a sus trabajadores, a sus familias y a la sociedad
toda, tanto para proteger la vida y salud de los trabajadores como por
razones éticas y sociales*.

Conclusion

La obligacion de seguridad laboral tiene raiz constitucional, en atencion
a su directa conexion con derechos fundamentales plasmados en la Carta
Fundamental. A la vez, se inserta en la estructura de seguridad social del
pais, a través de la obligatoriedad del seguro social de accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales, dindose en este aspecto, plena cabida al
principio de subsidiariedad pretendido por el constituyente.

Esta obligacion, en atencion a los bienes juridicos resguardados, tam-
bién adquiere la dimension de un deber de seguridad laboral, considerando
el fuerte interés publico comprometido.

La obligacion de seguridad alcanza a todo el espectro de actividades
economicas, tanto de bienes como de servicios, empleadores publico o
privados y también rige para todos los tamafios de empresas. No obstante,
no es conocida por los principales destinatarios de la misma, como en ge-
neral sucede con los preceptos de seguridad social, esto se debe, en parte,
a que los objetivos de estas normas se suelen percibir lejanos o poco pro-
bables de ocurrencia, lo que da cuenta de una carencia de cultura previ-
sional en sentido amplio.

Esta falta de comprension de la obligaciéon de seguridad laboral, se
traduce en un obstaculo para su materializacion, puesto que al descono-

47 Manuel MoNTT BALMACEDA, Principios de derecho internacional del trabajo de la
O.LT, p. 266 y 267.
48 CORTE SUPREMA, rol N° 4.313-97, 1999.
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cimiento hay que agregar que esta no es de realizacion tnica ni simple, ya
que requiere una actitud diligente y permanente por parte de los obligados,
sean particulares o el Estado, para satisfacer integramente su contenido.
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LA TEMPESTAD Y EL IMPETU LEGAL
ANTE LA CARTA FUNDAMENTAL

UNA NOTA SOBRE EL ROMANTICISMO LEGISLATIVO
Tvan Aréstica Maldonado’

Rosalia de Castro (1837-1885), En las orillas del Sar, condensé como
nadie las claves del Romanticismo y de la Posmodernidad:

Adivinase el dulce y perfumado

calor primaveral;

los gérmenes se agitan en la tierra

con inquietud en su amoroso afan,

y cruzan por los aires, silenciosos,
dtomos que se besan al pasar.

Hierve la sangre juvenil, se exalta

lleno de aliento el corazén, y audaz

el loco pensamiento suefia y cree

que el hombre es, cual los dioses, inmortal.
No importa que los suefios sean mentira,
ya que al cabo es verdad

que es venturoso el que sofiando muere,
infeliz el que vive sin sofiar.

En la pentltima estrofa se halla la miga en cuestion. “No importa que
los suefios sean mentira, ya que al cabo es verdad”: los suefios, sean fanta-
sias, quimeras o utopias, se hacen realidad si pasan al campo operatorio del
crear'. Es decir, cuando cobran vida por la mano de un artista que —“cual
los dioses”- se vuelca en un “hacer”, siguiendo su propia imaginacion y
propésito; sin que su poder numinoso se encuentre constrefiido a un simple
“obrar” subordinado a las posibilidades reales que ofrece la naturaleza de
las cosas?. Este, el arquitecto; aquel, el poeta creador.

" Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de Chile. Ministro y expresidente
del Tribunal Constitucional de Chile. Correo electronico: iarostica@vtr.net

1 Jests G. MAESTRO, Rosalia de Castro: Romanticismo y Fanatismo son insensibles al
desengaiio.

2 Gerhart NIEMEYER, El precio de la verdad en tiempos de ideologia, pp. 54-55.
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I

Poesia eufénica y agradable de leer, En las orillas del Sar se inscribe en
la corriente del Romanticismo, que proclama la espontaneidad sobre la
sabiduria, lo sensible sobre lo inteligible. Es la idea ~todos la conocemos—
de que la razén reprime y que ha de darsele preeminencia a lo emotivo
y a la intuicién, tan en boga hacia fines del siglo xvi y la primera mitad
del siglo x1x, como movimiento artistico, literario y musical. Y donde el
artista es un progenitor, dado que ya no descubre o deduce una armonia
subyacente dentro de un orden natural cognoscible, preestablecido, sino
que se arroja impelido a inventar, a crear su propia obra, que luego imagina
para llevarla a cabo. Es el Sturm und Drang, la tempestad y el impetu, de
la década de 1770, acicateadas por los jovenes poetas alemanes que se
rebelan contra las convenciones para explorar sus emociones; para ensal-
zar la creacion como una actividad humana completamente auténoma.

Lo describe asi Johann Wolfgang von Goethe por boca del Dr. Fausto:

“largo tiempo ha que estoy hastiado de todo saber. Apaguemos las ardien-
tes pasiones en los abismos de la sensualidad. Bajo impenetrables velos
mégicos, apréstese al punto toda maravilla. Lancémonos en el bullicio
del tiempo, en el torbellino de los acontecimientos”, etcétera.

El caso es que el movimiento Roméntico —se sabe menos— también
tiene un desenvolvimiento filosofico y cultural, al oponer contra la ley
y la razoén, la autonomia y la pasion. Que, infundiendo nuevos aires a
Escoto (Juan Duns Scoto) y a Martin Lutero—“la razén es la mayor pros-
tituta que tiene el diablo” (Vernunft... ist die hochste Hur, die der Teufel
hat)- intensifica la idea de la ley como un acto creativo de la voluntad.
E inversamente proporcional con ello, cuestiona el concepto mismo del
hombre como “animal racional”, asi como su consecuente: que lex est
aliquid rationis (la ley es asunto de razones)?.

11

De ahi que Isahiah Berlin haya podido afirmar:

“la importancia del romanticismo se debe a que constituye el mayor
movimiento reciente destinado a transformar la vida y el pensamiento del

3 Lo contrario a la razén es el irracionalismo; lo opuesto, el sofismo. Conceptos di-
ferentes —el actuar sin razén y la argumentacion falaz— que, en lo que sigue, se entienden
hermanados.
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mundo occidental. Lo considero el cambio puntual de mas envergadura
ocurrido en la conciencia de Occidente en el curso de los siglos xix y
XX, y pienso que todos los otros que tuvieron lugar durante ese periodo
parecen, en comparacién, menos importantes y estin de todas maneras,
profundamente influenciados por éste™.

Con el romanticismo volcado al campo politico y cultural, debutan en la
conciencia europea, el rechazo a la concepcién de que hay un orden natural
de las cosas, con su nocion de estructura estable; aventando —en cambio— la
materializacion de un ideal y el poder remodelar el mundo a voluntad, la
sacralizacion de las minorias y de los marginales, la fuerza y la vitalidad del
espiritu, el afdn por elevarse por encima de la naturaleza a objeto de poder
moldearla libérrimamente; hasta llegar a alentar el poder para crear valores
e, incluso, un hombre nuevo, al libre discurrir de la imaginacion®.

“Esas son —concluye Isaiah Berlin— las bases fundamentales del romanti-
cismo: la voluntad, el hecho de que no hay una estructura de las cosas, de
que podemos darle forma a las cosas segin nuestra voluntad- es decir, que
solamente comienzan a existir a partir de nuestra actividad creadora- y fi-
nalmente, la oposicion a toda concepcién que intente representar la realidad
con alguna forma susceptible de ser analizada, registrada, comprendida,
comunicada a otros, y tratada, en algin otro respecto, cientificamente”.

Se entiende, entonces, porqué en la actualidad desde la esfera poli-
tica se busca conmover en lugar de persuadir, apelando a las emociones
en lugar de las reflexiones, amén de apuntar no a las mentes sino que a
los corazones. La falacia ad hominem y el argumento ad misericordiam
han venido a reemplazar la racionalidad con que antafio se justificaba la
majestad de la ley. Secuela de lo cual es que no pocas veces se vierten en
la ley los idearios mas irracionales, el impulso de los instintos ideologicos
o impresionistas percepciones personales.

(Tiene algo que ver esto con la constitucionalidad de la ley?

I

Si bien la propia Odisea ya cantaba al Logos, en contraste con el capricho
de los dioses y el ideal heroico inspiradores de la Iliada, es la obra de

4 Isaiah BERLIN, Las raices del romanticismo, p. 28. También en su El sentido de la
realidad, capitulo: “La revolucién romantica: una crisis en la historia del pensamiento
moderno”, pp. 245-279.

5> Gonzalo CONTRERAS, “Romanticos o ilustrados”, p. 9.

6 BERLIN, Las raices..., op. cit., p. 178.
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Herodoto, Trabajos y dias, la primera en defender la justicia como ele-
mento basico de la convivencia y la paz. Sera en la “fabula del halcén y
el ruisefior” donde se inaugura —para la cultura occidental- la creencia de
que aquella norma de la naturaleza del dominio del mas fuerte, aunque
rige para los animales, no es la propia de los seres humanos, a quienes la
divinidad ha dado el conocimiento y la justicia’.

Asi, fue el ejercicio profundo del pensamiento, desde Anaximandro
y Heraclito en adelante, lo que llevaria a posteriori a la filosofia griega a
concebir la idea de un orden inmanente y una articulacién universal del
mundo, que se dio en llamar Cosmos®. Esto es, una comunidad de cosas
sujetas a la justicia y el orden, que opera compensando las desigualdades.
Misma idea de cosmos y comunidad que se aplica a la polis.

En este contexto cobra sentido entonces la definicién de Aristoteles,
de que laley es la “razon sin apetito™. Agregando el filosofo que, aunque los
legisladores deben ser gente sabia, gobernantes competentes y no corruptos,
por lo que pareceria mejor fiarse de ellos, en todo caso y dado que, incluso,
los mejores hombres, en cuanto hombres y no dioses, no estan a salvo de
pasiones y a la propension de caer en abusos o discriminaciones, por eso,
ha de optarse por la mas completa y acabada legislacion'?. Y —resumiendo
mucho- seré la analogia entre el Logos griego y el Verbo divino (Dios no
es un caprichoso ser) lo que permitird en el siglo xu1 a santo Tomas de
Aquino definir la ley como aquella “prescripciéon de la razon, en orden al
bien comun, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad”!.

Pero no olvidemos que, ademas, la ley como expresion de la “razén”
tiene otra significacion muy importante: en cuanto llamada a gobernar
hombres libres, que —por eso— no tienen duefio (como los esclavos), la
ley no puede disponer “arbitrariamente” de ellos, como si fuesen objetos
de propiedad. Bien se separaba en la antigiiedad romana lo que era la
potestas de los gobernantes, de lo que era el dominus o dominium, que se
corresponde con los términos griegos ‘despotes’ y ‘despoteia’, que hacen
referencia al propietario o duefio de los esclavos!?.

7 Carlos F. AMUNATEGUI PERELLO, “La prehistoria de los principios de Derecho Na-
tural. La racionalizacién del concepto de Derecho en el mundo griego desde Hesiodo a
Aristételes”,, pp. 287-297.

8 Werner Jaeger, Paideia: los ideales de la cultura griega, capitulo 1x: “El pensamiento
filosofico y el descubrimiento del Cosmos”, pp. 150-180.

° ARISTOTELES, Politica m1; 1287 a. También Platon en Leyes, 715 D.

10 ARISTOTELES, Politica 11, op. cit., 1289. Igualmente en Retérica 1354 32.

11 SanTO TomAs DE AQUINO, Suma Teolégica, 1-11, q. 90, articulo 4.

12 Michael OAKESHOTT, Lecciones de Historia del Pensamiento Politico, volumen I:
“Desde Grecia a la Edad Media”, pp. 246-247.
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Por algo sera:

“de acuerdo a su significado primitivo, [que] no hacia referencia a la auto-
ridad de un principe sobre los sabditos o de un comandante sobre sus sol-
dados, sino al poder despético de un amo sobre sus esclavos domésticos”'3,

durante el imperio, rechazado el titulo de dominius por Augusto y Tibe-
rio, fue Caligula quien lo aceptd, a pretexto de “que puedo hacer lo que
quiera con cualquiera”.

vV

Ese imperio generador (y no imperio depredador, segtn la clarificacion de
Gustavo Bueno'®) que fue Espafia, nos traspaso e incorporé a una cultura
donde —desde la época visigotica— ya san Isidoro de Sevilla el afio 634
venia retransmitiendo:

“La ley sera honesta, justa, posible, de acuerdo con la naturaleza, en
consonancia con las costumbres de la patria, apropiada al lugar y a las
circunstancias temporales, necesaria, ttil, clara -que no vaya a ser que
por su oscuridad, induzca a error-, no dictada para beneficio particular,
sino en provecho del bien comun de los ciudadanos”'¢.

Ideas que perduraron en Chile hasta la época de la codificacion, al
tenor de aquellos textos castellanos que:

“contenian una definicién de ley, en la que se reflejaba la concepcién
caracteristica de una cultura que se asentaba sobre la idea de la existen-
cia de un orden del mundo trascendente e indisponible, en que la ley,
en cuanto que ordenacién de la razon a un cierto fin, no podia mas que
confirmar aquel orden trascendente que, en definitiva, no era méas que
aquel dispuesto por la razén eterna de Dios”!”.

13 Edward GisBoN, Historia de la decadencia y caida del Imperio Romano, p. 156.

14 OAKESHOTT, op. cit., p. 247. Dominacion y potestad son nombres que provienen
del acervo conceptual cristiano, apareciendo mencionados por san Pablo en Epistola a
los Colosenses, 1, 16. Sobre las dominaciones y las potestades, como respectivamente
desfavorables y favorables al desarrollo de la vida: George SANTAYANA, Dominaciones y
Potestades, 1141 pp.

15 Gustavo BUENO, Espaiia frente a Europa, pp. 363-383 y 451-452.

16 SAN Isiboro DE SeviLLA Etimologias V, 21. Nuestra tradicional modestia nos
impide resaltar que parte de estas exigencias, recientemente, ya forman parte del Estado
de derecho requerido por el Tribunal Constitucional aleman: Christian Bumke-Andreas
Vosskule, German Constitutional Law, p. 362.

17 Javier BARRIENTOS GRANDON, El Cédigo Civil. Su Jurisprudencia e Historia I, p. 25.
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Asi en las Siete Partidas (1,1,4) se lee:

“Ley tanto quiere decir como leyenda en que yace ensefiamiento, e castigo
que liga e apremia la vida del home, que no faga mal, e muestra, ensefia
al bien que el home debe facer, e usar: e otrosi es dicha ley, porque todos
los mandamientos della deben ser leales, e derechos, e cumplidos segin
Dios, e segin justicia”.

Cierto es que Andrés Bello en nuestro Codigo Civil de 1855 —arti-
culo 1°- definié: “La ley es una declaracion de la voluntad soberana que,
manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe
o permite”, dando una mayor preeminencia a la voluntad, al parecer en
acuerdo con los teélogos juristas de la escuela espafiola del derecho na-
tural del siglo xv1 y los més recientes autores racionalistas del siglo xviir.

Sin embargo, sabiendo que Andrés Bello, en realidad, nunca quiso
incorporar una definicion de la ley en el Codigo'®, acaso refleje mejor su
pensamiento de gran jurista cuanto escribi6 en los Principios de Derecho
Internacional (1832), al sefialar:

“Toda ley supone una autoridad de que emana. Como las naciones no
dependen unas de otras, las leyes o reglas a que debe sujetarse su conducta
reciproca s6lo pueden serles dictadas por la razén, que a la luz de la expe-
riencia, y consultando el bien comn, las deduce del encadenamiento de
causas y efectos que percibimos en el universo. El Ser Supremo, que ha
establecido estas causas y efectos, que ha dado al hombre un irresistible
conato al bien o a la felicidad, y no nos permite sacrificar la ajena a la
nuestra, es, por consiguiente, el verdadero autor de estas leyes, y la razén
no hace mas que interpretarlas”’®.

|4

(Adjudicaremos, pues sin mas la victoria a la proverbial rule of law and
not of men? Cito al académico espafiol Jesas G. Maestro:

“En nuestro tiempo, los mitos, los irracionalismos y las creencias han
cobrado nueva fuerza. No solo dominan la cultura contemporanea, sino
también la politica, la moral e incluso los limites de la ciencia. Desde la
politica se pide respeto hacia creencias irracionales, y desde la moral se
exige el desarrollo de consignas cientificamente inaceptables. El silencio
del racionalismo, sea en nombre del falso respeto, de la tolerancia irres-

18 BARRIENTOS, op. cit., pp. 25-26.
19 Andrés BELLO, “Principios de Derecho Internacional” vol. x, pp. 12-13.
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ponsable, o de la mitica isovalencia de las culturas, no es nunca un silencio
inofensivo. La razon es el mas importante protector de la vida y de los
derechos humanos. Y lo es por encima de todo tipo de creencias y credos,
que solo podran ser respetables en la medida en que sean respetuosos
con el ser humano. Cuando se apagan las luces de la razén, las fuerzas
del irracionalismo no conocen limites, y siempre dan lugar a los capitulos
mas amargos de la historia de la humanidad. Y no sera el didlogo entre
culturas lo que por si solo pueda contrarrestar la sinrazén. Entre otras
cosas, porque no se puede dialogar con quien no sabe razonar. Lastima
que Habermas, al situar la razén en el didlogo, no se haya dado cuenta
de esta mintscula y esencial evidencia”?.

Al avio de las emociones y el aprovechamiento coyuntural de las
crispaciones, se articulan discursos maniqueos para aprobar no pocas
leyes liberticidas.

VI

Y si el irracionalismo encuentra en las iridiscentes ideologias una de sus
manifestaciones mas conocidas, tengamos presente que estas asumen el
nombre de totalitarismos cuando acceden al poder, aun democraticamente,
ex profeso para emplear la ley como instrumento de cambio radical. Hasta
el querer, por intermedio de la ley, que la ontologia humana sea sustituida
por el sentimiento o el sicologismo personal de cada quien.

Esta es la ideologia legalizada.

Se entiende que una Constitucién formal tenga problemas para
enfrentar este género de situaciones, puesto que usualmente bastara
constatar que el procedimiento democratico ha sido respetado para dar
por aprobada la ley, so capa de que involucrarse en su objeto y finalidad
implicaria revisar el mérito o contenido politico de la decision legislati-
va, cuestion ajena a los tribunales o cortes constitucionales. Fenomeno
conjugable con una interpretacion ductil de la Constitucién, para dar
cabida a nuevos derechos de identidad o estatus de wltima generacion,
que al entrar en liza con las libertades y facultades de antigua tradicion
(consagrados para limitar las posibilidades de accion de las leyes), hace
ahora que estos pasen a ser, de derechos inviolables, a algo ponderable.

Una posicion conocida, esta ultima, que trata de identificar (o con-
fundir) el concepto de Estado democratico con el concepto de Estado de
derecho. Como decia el filésofo Gustavo Bueno:

20 Jestis G. MAESTRO, Critica de la razon literaria, volumen 1, p. 79.
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“el concepto de Estado democratico no implica necesariamente, por si
mismo, la condicién de un Estado de Derecho. El consenso democratico
puede estar restringido a determinadas regiones de la vida politica, e
incluso el consenso democratico capitativo puede plebiscitariamente, o

por otros procedimientos, votar un dictador facultado con poderes de

actuacion al margen de las normas juridicas preestablecidas™!.

En efecto, distinto es el caso cuando el Estado de derecho es atendido
por una Constitucion doctrinaria o, mejor dicho, por una Ley Fundamental,
en el sentido de poseer principios fundacionales y normas cimentales con
contenido axiolégico directamente vinculantes y de inmediato operati-
vas. Donde se reconozca la dignidad de la persona humana, que impida
enajenarla o considerarla como un simple medio u objeto de dominio. O
donde se rechace el mundo babélico del caos, el de las leyes arbitrarias,
al recoger la idea de comunidad —el cosmos en la polis— que asegure el
dia-logo compartido entre sus miembros y la autoridad. Normas consti-
tucionales —todas estas— insolubles, irreductibles e inderogables: que no
pueden —por ende- relajarse, a pretexto de ser meros tabues o de que se
trataria de mandatos de optimizacion, cual simples obligaciones potesta-
tivas, a cumplir solo en la medida de lo politicamente posible.

Sea como sea, aqui no hay lugar para jueces de Salem. Mas alla de las
filias y las fobias, ausente la pasion en los estrados e insuflados de justicia
tras serena reflexion, el deber inexcusable de los tribunales constitucionales
es decir —al fin y al cabo- que alguien si tiene la razon.

Conclusion

El triunfo del irracionalismo es el fin de la ley y de la libertad humanas.
No es posible al Estado de derecho sobrevivir de espaldas a la razon.
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DERECHO DE LA MUJER
A LA FUNCION PUBLICA:
UN CASO CHILENO DEL SIGLO XIX

Rodrigo Cespedes’

La Corte Suprema Chilena, en sentencia del afio 1893, revoco una sen-
tencia de la Corte de Apelaciones que niega el acceso al empleo ptblico a
una mujer por su condicion de tal. La Corte Suprema, aceptando la peti-
cién de la recurrente, resuelve que el principio de igualdad constitucional
se aplica de manera prioritaria y directa, tanto para hombres como para
mujeres. Asimismo, reafirma que las mujeres pueden hacer todo lo que
no les est4 prohibido de forma especifica; por lo tanto, las limitaciones a
los derechos de la mujer deben interpretarse restrictivamente.

Sentencia 2597, Matilde Throup, 1893
Concurso de opositores a la plaza de secretario judicial
y notario de Ancud
Gaceta de los Tribunales, afio L1, n.° 3.735,
Santiago, 1893, pp. 393-394
Corte de Apelaciones de Concepcion, 6 de abril de 1893
Corte Suprema, 23 de septiembre de 1893

. Texto de la sentencia

1. SENTENCIA DE 1.A CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION

Concepcion, 6 de abril de 1893.-
Vistos: teniendo en consideracion:
1. Que el art. 320 de la Ley de Tribunales dispone que la Corte
examinari las aptitudes y mérito de los opositores a los concursos

" Investigador, Instituto Max Planck de Antropologia Social (Halle), Departamento
de Derecho y Antropologia, correo electrénico: cespedes@eth.mpg.de

! Agradezco a mis colegas Alex Murray, Rusbel Ricardo Ortiz Dicelis y Anett Kir-
chhof por la ayuda prestada en este trabajo. La ortografia de la sentencia esta adaptada
al castellano actual.

211



RoDRIGO CESPEDES DPI N° 15 — Comentarios de jurisprudencia

publicos establecidos para la provision de los cargos de relator,
notario, secretario de Juzgado, etcétera;

2. Que aun cuando el titulo de abogado supone la competencia y
honorabilidad de la persona que lo posee, él por si solo no basta
para presumir a esa persona con las aptitudes requeridas por la
ley para desempefar esta clase de cargos publicos, ya que un
abogado ciego o demente, por ejemplo, careceria de ellas;

3. Que tanto de la incompatibilidad moral proveniente de la di-
ferencia de sexo, como de la imposibilidad en que la mujer, por
su propia condicion y naturaleza, se encontraria con frecuencia
para ejercer aquellos cargos, resulta que ella no tiene las aptitudes
o suficiencia que la ley exige para obtener y servir los mismos
cargos;

4.  Que la palabra “abogado” que usa el art. 337 de la citada ley, al
determinar los requisitos necesarios para poder ser nombrado
secretario de Juzgado, etc., se limita manifiestamente por la
naturaleza de la disposicion y por la historia fidedigna de su
establecimiento al sexo masculino;

5. Que por lo expuesto anteriormente y porque al dictarse la
Ley de Tribunales las costumbres sociales y el derecho positivo
prohibian a la mujer el acceso a la profesion de abogado, dicha
ley no consigno en el caso de que se trata una inhabilitacion ex-
presa para la mujer que poseyera el titulo de abogado; pero esta
inhabilitacion fluye légica y forzosamente no solo de la historia
de laley sino también del articulo tltimamente citado, al excluir
a la mujer de los antedichos cargos cuando no se presenta a la
oposicion ningtin abogado, puesto que en tal caso exige que
el individuo tenga las cualidades necesarias para poder ejercer
el derecho de sufragio en las elecciones populares; y la mujer
carece de este derecho;

6. Que, ademis, prohibiendo la ley que la mujer pueda ser testigo en
un testamento solemne con mayor razon le prohibe que pueda ser
el notario o ministro de fe llamado a otorgar tal instrumento; y;

7.  Que el precepto constitucional que

“asegura a todos los habitantes de la Republica la admisién a todos los
empleos y funciones publicas, sin otras condiciones que las que impongan
las leyes”,

no se encontraria en el caso contemplado, ya que, segiin queda
establecido, la mujer esté4 inhabilitada por la ley para poder ser
nombrada notario o secretario de un Juzgado.
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Por estos fundamentos, de acuerdo con lo dictaminado por el sefior
Fiscal, y conforme a las disposiciones legales recordadas y a lo prescrito en
los arts. 1925 y 112 del Cédigo Civil y 10 ntmero 2 de la Constitucién
Politica, se declara sin lugar la peticion que en el escrito de f. 15 formula
dofia Matilde Throup S. a fin de que se le tenga por opuesta al concurso
abierto para proveer la notaria y secretaria del Juzgado de Letras de Ancud
que deben ser desempefiadas por una misma persona.

Publiquese y reemplacese el papel.— Zenteno B.— Rodriguez C.— Figueroa
Lagos.—Puentes R.-Ojeda.— Pronunciada por la [ltima. Corte.— Blaitt, secretario.

Santiago, 23 de setiembre de 1893.-

2. SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Vistos: considerando:

1. Que el nam. 2° del art. 10 de la Constitucién asegura a todos
los habitantes de la Reptblica la admision a todos los empleos y
funciones publicas sin otras condiciones que las que impongan
las leyes;

2. Que este derecho, como los demas que, bajo el epigrafe de
Derecho Puablico de Chile, se consignan en el citado art. 10, los
otorga la Constitucion a todos los habitantes de la Republica,
sean hombres o mujeres;

3.  Que i bien las costumbres y el estado social de la mujer en el
pais la han mantenido constantemente alejada de la generalidad
de las funciones publicas, no es ésta, como no lo son tampoco
las consideraciones que puedan deducirse de su naturaleza fi-
sica o de su condicién moral, o de la conveniencia del Estado,
razones que en caso de controversia que haya de resolverse por
los Tribunales de Justicia, con arreglo a las prescripciones de la
ley escrita, puedan servir de fundamento para negar un derecho
reconocido explicitamente por la Constitucion;

4. Que este derecho de la mujer se entiende limitado s6lo cuando
leyes especiales, teniendo en vista modificaciones operadas en el
modo de ser social de aquélla o consultando interés o propositos
de otra especie, restringen de alguna manera su capacidad legal
para ejercer determinados empleos o determinadas funciones
publicas;

5. Quelo expuesto se comprueba con lo ordenado en el articulo 25
de la Ley de Elecciones de 1890, que al disponer que las mujeres
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no sean inscritas en los registros electorales, les impide adquirir
la calidad de ciudadanos activos con el derecho de sufragio y
las inhabilita, por consiguiente, para desempefiar los empleos o
funciones para cuya admision sea necesaria esa circunstancia;

6. Que del mismo modo, si bien es verdad que existen algunas
disposiciones como la del art. 1012 del Cédigo Civil citado en
el auto de primera instancia y otras como la del art. 499, por
ejemplo, que declara a la mujer incapaz en general de toda tutela
o curaduria, o como la del art. 1413 del Cédigo de Comercio que
le prohibe ser sindico de una quiebra, prohibicion esta tltima
que no establecio la ley de 8 de febrero de 1837 al reglamentar
los concursos de acreedores, por creerla tal vez innecesaria en
aquella época, también es cierto que estas excepciones, como la
consignada, en la consideraciéon anterior, manifiestan de modo
evidente que la mujer dentro del derecho publico como dentro
del derecho privado tiene capacidad legal para el ejercicio de
los empleos, funciones o cargos que con arreglo a ellos puedan
conferirse, y de que no haya sido declarada incapaz o inhabili-
tada legalmente de otro modo para su desempefio por razon del
sexo;

7.  Que establecido el antecedente de que dofia Matilde Throup,
no obstante su sexo, tiene constitucionalmente derecho como
todo habitante de la Republica para ser admitida al desempefio
de los empleos ptblicos que pretende, falta solo considerar si
retine las condiciones que exige la ley para presentarse como
aspirante en el concurso abierto para la provision de dichos
empleos;

8. Quelosarts. 337 y 363 de la ley de Organizacion y Atribuciones
de los Tribunales de 15 de octubre de 1875, sélo exige como
requisito especial para poder ser secretario de un Juzgado de
Letras o para poder ser notario, la calidad de abogado, calidad
de que la solicitante se halla en posesion desde el 6 de junio
de 1892, fecha en que esta Corte le expidio el correspondiente
titulo en conformidad al art. 403 de la citada ley de 15 de oc-
tubre de 1875;

9. Que no hay razon para suponer que la palabra abogado em-
pleada en el citado art. 337 se refiera s6lo a un sexo, puesto que
la naturaleza de la disposicién y su contexto no lo manifiestan
claramente, ni existe en la historia del establecimiento de la ley
antecedente del cual pueda deducirse que deba entenderse de
otro modo que en el sentido general en que esta usada y com-
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prensiva por tanto de los dos sexos, como lo previene el art. 25
del Codigo Civil.

Con arreglo a las consideraciones precedentes y disposiciones legales
citadas, se revoca la resolucion apelada de 6 de abril de 1893, corriente
a £ 30 vta., y se declara que dofia Matilde Throup tiene derecho a ser
admitida en el concurso a que se ha convocado para la provision de las
plazas de secretario del Juzgado de Letras y de notario de Ancud.

Acordada por los sefiores Presidente Barcel6 y Ministros Amunate-
gui, Alfonso, Sanhueza y Urrutia contra el voto de los sefiores Ministros
Risopatron i Flores que opinaron por la confirmacion del auto apelado.

Publiquese y devuélvanse.— Barcel6.— Amunategui.— Risopatron.— Al-
fonso.— Sanhueza.— Flores.— L. Urrutia.— Proveido por la Excma. Corte Su-
prema.— Montt, secretario.

II. Comentario

El caso que comento, pese a su antigiiedad, es paraddjicamente actual.
Es frecuente escuchar en el debate nacional posturas feministas, mas o
menos radicales. Se ha instalado en el discurso publico referirse a “chilenos
y chilenas” como recurso puramente seméntico para mostrar correccion
politica y progresismo, como si las palabras y las formas vacias tuvieran
un efecto magico en la realidad. Este no es el caso, como lo sefiala nuestra
Corte Suprema.

Matilde Throup, que cursé sus estudios de derecho y recibi6 su ha-
bilitacion para ejercer, postula a un concurso para ser notario y secretaria
en un juzgado. La Corte de Apelaciones de Concepcion la rechaza por
ser mujer, ya que su sexo la inhabilita para ser parte del Poder Judicial.
En palabras del tribunal, su “condicién y naturaleza” le impiden acceder
a este cargo como “a un abogado ciego o demente”. Asi, solo por su sexo,
la demandante “no tiene las aptitudes o suficiencia que la ley exige para
obtener y servir los mismos cargos”y adolece de “incompatibilidad moral
proveniente de la diferencia de sexo”. Segtn la Corte de Apelaciones, el
término ‘abogado’ utilizado en la legislacion restringiria los cargos solo a
los hombres y, de las multiples restricciones a los derechos de las mujeres,
se colegiria un principio general que les prohibe acceder a este tipo de
concursos, lo que es confirmado por los convencionalismos sociales. Por
ultimo, la igualdad prescrita en la Constitucion no se aplicaria a este caso.
La Corte Suprema revoca este fallo y concede el derecho a la demandante
a acceder al cargo, sefalando que los principios de igualdad y libertad se
aplican de modo prioritario y directo.
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Los estudios de las sentencias chilenas del siglo x1x se han centrado
mas que todo en aspectos relacionados con el control de los actos ad-
ministrativos y la nulidad de derecho publico?, aspectos tributarios®, la
responsabilidad del Estado/derecho de propiedad* y sobre el Estado de
derecho en general®. He visto pocos trabajos sobre aplicacion de los que,
en terminologia estadounidense, se llamarian civil rights®. La sentencia
comentada no solo es un excelente caso de proteccion, sino que, ademis,
esta decision tiene varios aspectos relevantes: la igualdad y la libertad
como derechos constitucionales, los convencionalismos sociales, la inter-
pretacion de las normas y el mérito de esta sentencia como hito histérico
en el avance de los derechos de la mujer.

1. LA IGUALDAD
COMO DERECHO CONSTITUCIONAL

El derecho a la igualdad y la proscripcion de la discriminacion ilegitima
son principios reconocidos por todas las naciones civilizadas; son con-
sideradas como normas de ius cogens’. Tratados de derechos humanos®,

2 Eduardo Soto Kuross, “Mdrquez ¢/Municipalidad de La Serena (1903). Un voto en
contra muy Especial”, pp 261-265; Gabriel Bocksan Hova, “Larrain con Intendente de
Santiago (1864), Separacion de funciones estatales/operatividad directa de la Constitucion/
principio de juridicidad/nemo iudex in causa sua)”. También, Rodrigo CtspeDES, “Contra
el subdelegado don Medardo Monti (1867), por abusos”, pp. 275-279.

3 Rodrigo CespepES & Jaime Garcia, “Ley de comuna auténoma (1891), cargas
publicas y proporcionalidad”, pp 677-685. También, Rodrigo CespEDES, “Cargas ptblicas
y enriquecimiento sin causa. un caso del siglo x1x”, pp. 379-383.

4 Eduardo Soto Kross, “1891. Chile bajo dos gobiernos y dos administraciones (1),
pp. 79-99; Eduardo soto kLoss, “1891. Chile bajo dos gobiernos y dos administraciones
(1), pp. 72-84. También, Gabriel BocksanG Hora, “Politica jurisdiccional en dispositivos
anémalos de sentencias referidas a la administracion del Estado (1819-1858)”, pp 277-294.

> Gabriel BocksanG HoLa, El nacimiento del derecho administrativo patrio de Chile
(1810-1860). También, Rodrigo CtspEDES, “Administracion, heterotutela y cosa juzgada
en el siglo x1x”, pp. 259-265.

6 Los derechos civiles son aquellos que garantizan las libertades por parte del poder
y protegen la capacidad del ciudadano para participar en la vida civil y politica del Estado
en condiciones de igualdad, y sin discriminacion.

7 Anne F. BAvEFsky, “The Principle of Equality or Non-Discrimination in International
Law”, pp. 1-34. También, Andrea Bianchi, “Human rights and the magic of jus cogens”,
pp. 491-508. También, Nick O’Brien, “Equality and Human Rights: Foundations of a
Common Culture?”, pp. 27-35.

8 Articulos 1,2y 7 UDHR, Arts. 2.1,4.1, 24.1, 25 y 26 ICCPR; articulos 2.2, 7.a.i,
7.c, y 10.3 ICESCR. Para un analisis de la jurisprudencia relevante en el ambito
internacional y nacional.
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declaraciones internacionales especificas’, constituciones!'®y la legislacion
establecen la igualdad como principio fundamental. Como la discrimi-
nacion es auin una practica persistente, instituciones internacionales y
nacionales (incluyendo ONG) promocionan la igualdad y denuncian las
practicas discriminatorias. La igualdad es un claro ejemplo de un valor
superior que inspira todo nuestro ordenamiento contemporaneo occi-
dental, con la consecuente prohibicién de la discriminacion arbitraria. La
sentencia comentada anticipa esta tendencia, convirtiéndose en un hito
en la jurisprudencia chilena y, quiz4, mundial. Esto, pues la igualdad y la
no-discriminacion eran valores esenciales del “derecho publico de Chile”
de esa época como lo sefiala nuestro Maximo Tribunal.

El Constituyente de 1833 reitera expresamente el principio de
igualdad en algunos &mbitos (articulo 12 n.** 1 y 4), pero aun asi el fallo
de la Corte Suprema es revolucionario para esos anos. El legislador hizo
lo mismo, estableciendo esta garantia en muchos cuerpos legislativos, asi
como ya lo declaraba el Cédigo Civil en esa época'!. Este valor superior
sera una especie de pauta a la que se atribuye un contenido de evidente
justicia, parte esencial de los cimientos de todo el sistema juridico.

Igualdad significa tratar a las personas de la misma manera si estan
situadas en circunstancias similares. Es, por tanto, implicito que indivi-
duos que se encuentran en situaciones diferentes seran tratados en forma
diversa. Lo que sefiala la Corte Suprema es, en efecto, eso. Una mujer
“abogado”, que hizo los correspondientes estudios (las universidades
chilenas estaban abiertas para mujeres desde 1873'?) y recibi6 su titulo
de la misma Corte Suprema, no se encuentra en una posicion diferente
a la de un varén. Por lo tanto, no puede ser equiparable a un “abogado
ciego o demente”. El Maximo Tribunal remarca que mujer no es inhabil
“por su propia condicion y naturaleza”, ni que de esto puede colegirse
una “incompatibilidad moral proveniente de la diferencia de sexo” como
dice la Corte de Concepcion. La Corte de Apelaciones sostiene que la
mujer en general no “tiene las aptitudes o suficiencia que la ley exige para
obtener y servir los mismos cargos”. Sin embargo, la Corte Suprema sefala

? Por ejemplo, convencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza (1960); Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial (1965); Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer (1979).

19 Por ejemplo, Austria, articulo 7; Bélgica, articulo 10; Finlandia, sec. 6.1; Alemania,
articulo 3; Irlanda, articulo 40; Holanda, articulo 1; Polonia, articulo 32; Espafia, articulo
14; por nombrar a algunos.

1 Por ejemplo, el articulo 55 del Cédigo Civil establece igualdad de todas las personas.

12 Incluso, antes que muchos paises europeos. Francesca Miller, Latin American
Women and the Search for Social Justice.
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que si Matilde Throup obtuvo el titulo profesional, esta perfectamente
capacitada para el concurso al que postula.

Las regulaciones segregatorias eran comunes en el pasado, debido
al influjo de la mentalidad ilustrada y napolednica en la legislacion del
siglo x1x. En esta sentencia me encuentro frente a una discriminacion
asociada a situaciones de concurrencia y competencia entre individuos
por “recursos” escasos (en particular los puestos de trabajo, en este caso
un “concurso de opositores a la plaza de secretario judicial y notario de
Ancud”). Si algan individuo es preferido o desfavorecido entre un gru-
po porque tiene (o adolece) de una caracteristica dada (ser mujer, por
ejemplo) y sin justificacion racional (como la diferencia entre abogados
y una abogada), estoy en presencia de discriminacion ilegitima, como lo
constata nuestra Corte Suprema. Antes de la seleccion, las personas que
cumplen con los requisitos son per se iguales (solo hay que

“considerar si retine las condiciones que exige la ley para presentarse como
aspirante en el concurso abierto para la provision de dichos empleos”).

Después que la seleccion es realizada, la discriminacion ilegitima puede
ser detectada identificando el factor que inclin6 la preferencia por algin
individuo en particular. En el caso en comento, es explicito. La Corte de
Apelaciones de Concepcion excluye a Matilde Throup por el solo hecho
de su género. La aparicion de criterios ilegitimos (basados en raza, género o
religion por ejemplo) era frecuente en esa época. En realidad, una seleccion
es legitima solo si se justifica en el talento, habilidad o conocimiento (o sea,
en “las aptitudes y mérito de los opositores a los concursos publicos”). El
objetivo de eliminar las discriminaciones ilegitimas es permitir que cada
individuo tenga igualdad de oportunidades a acceder a los beneficios que
la comunidad les ofrece de manera justa. Por ejemplo, en el ingreso a la
funcion puablica como lo remarca nuestro Maximo Tribunal. La Corte
deja en claro que, en el acceso a la funcién publica, en sentido amplio,
son todos iguales como los sefiala la Constitucion de 1833:

(“la Constitucion asegura a todos los habitantes de la Reptblica la admi-
si6n a todos los empleos y funciones ptblicas sin otras condiciones que las
que impongan las leyes;... [el] Derecho Publico de Chile... otorga [este
derecho] a todos los habitantes de la Reptblica, sean hombres o mujeres”).

Una vez que todos los candidatos han accedido en igualdad de condi-
ciones, viene un proceso de seleccion que es discrecional, pero que deben
ser ejercidos con ciertos limites y siguiendo ciertos principios: imparcia-
lidad, neutralidad, independencia, objetividad, razonabilidad, correccion
procedimental y, por cierto, los requisitos que solo la ley puede establecer:
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(“[1a ley] s6lo exige como requisito especial para poder ser secretario
de un Juzgado de Letras o para poder ser notario, la calidad de abogado,
calidad de que la solicitante se halla en posesiéon”).

Como acertadamente sostiene la Corte Suprema, no hay ninguna prohibi-
cion legal especifica que impida a las mujeres ser parte del Poder Judicial
(“algunas disposiciones” que establecen “incapacidades” de la mujer, son
“excepciones’, entonces:

“la mujer dentro del derecho ptblico como dentro del derecho privado
tiene capacidad legal para el ejercicio de los empleos, funciones o cargos
[siempre que] no haya sido declarada incapaz o inhabilitada legalmente”).

Por lo tanto, la demandante cumple con los requisitos para el cargo, la ley
“s6lo exige como requisito especial... la calidad de abogado”.

2. INTERPRETACION DE LAS NORMAS,
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL, PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
Y CONVENCIONES SOCIALES

Los principios generales del derecho también se denominan principios
generales de la legislacion (art. 24 del CC); las expresiones suenan pareci-
das, pero no sindénimas. La dltima tiene un cariz mas positivista: parece
como si estos fueran una inducciéon de la legislacion, extraidos después
del estudio de todo el ordenamiento juridico y cada una de sus areas. Por
ejemplo, la nocion del “4nimo de lucro”, la intermediacion y profesiona-
lidad como parte esencial de la actividad mercantil se derivan de varias
disposiciones del Cddigo de Comercio. Una generalizaciéon propia del
legislador es la prohibicion de las transferencias (traspaso entre vivos) a
titulo universal, lo que se extrae de los articulos 1407, 1811 y 2056 del
Cédigo Civil. La Corte de Concepcion hace una generalizacion similar:
infiere una incapacidad general de varias disposiciones legales que esta-
blecen la incapacidad de la mujer para ejecutar ciertos actos. En efecto,
carecia del “derecho de sufragio en las elecciones populares” o no podia
“ser testigo en un testamento solemne”. De estas normas particulares,
la “inhabilitacién fluye logica y forzosamente”. La Corte Suprema diria
exactamente lo contrario.

Un rasgo importante de nuestro ordenamiento juridico es la supre-
macia y la aplicacion directa de la Carta Fundamental (en esto, hay una
solucion de continuidad entre las Constituciones de 1833, 1925 y 1980).
Ante cualquier principio inductivo que provenga de la legislacion, se
impone la Carta Fundamental. En esta, la igualdad es un valor superior
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que inspira todo nuestro ordenamiento, incluida las normas que regulan
el acceso a cargos publicos. Por eso, el derecho a participar en concursos
para cargos publicos solo se encuentra limitado por las “condiciones que
impongan las leyes”. Como ser mujer no es una limitacion prescrita por
ley, la litigante “no obstante su sexo, tiene constitucionalmente derecho
como todo habitante de la Reptblica para ser admitida al desempefio de
los empleos publicos”. Entonces, la Constitucion y “el Derecho Pablico
de Chile, otorga ese derecho a todos los habitantes de la Republica, sean
hombres o mujeres”. La igualdad, es un “derecho reconocido explicita-
mente por la Constitucién”, la norma superior, ctspide del ordenamiento.
La Corte de Concepcion ignora esta supremacia y la aplicacion directa
diciendo que la Carta Fundamental no se aplica “al caso contemplado”.
La Corte Suprema no solo se vale de la supremacia constitucional
y el derecho a la igualdad, sino, también, del principio general de liber-
tad. En efecto, los ciudadanos pueden hacer todo aquello que no esté
expresamente prohibido, con un vasto campo de accion. Para garantizar
este principio general, el poder publico solo puede imponer requisitos,
restricciones y cargas por la fuente formal autorizada por la Carta Maxi-
ma (normalmente la ley). La libertad personal en general, por una parte
y la limitacion al poder publico (por medio de la ley), por la otra, son
complementarios. El objetivo de ambas nociones es garantizar la libertad
de las personas, para cuya proteccion el derecho existe. Estos dos criterios
no pueden desecharse al momento de interpretar el derecho. En efecto,
desconocerlos puede provocar serias distorsiones, como se deduce de la
sentencia de la Corte Suprema. La Constitucion (como norma superior
y directamente aplicable) no puede dejarse de lado y hacer este tipo de
meras generalizaciones legales. En este tipo de conflictos, los principios
se extraen no solo de la legislacion, sino de todo el derecho, incluyendo
por cierto la Carta Fundamental. Tratindose de derechos individuales, la
interpretacion debe ser extensiva (pro homine, o pro femina, para conten-
tar a la correccion politica). Si hay normas particulares que establecen
inhabilidades o limitaciones, su interpretacién debe ser estricta. Es decir,
si hay restricciones puntuales, lo que debe colegirse es que lo que no esta
prohibido de modo expreso esta permitido como principio general. Este
es en la practica un axioma del derecho publico que protege la libertad
individual. En efecto, como sefiala la Corte Suprema, solo “existen algunas
disposiciones” que establecen incapacidades o prohibiciones a la mujer
que son solo “excepciones”, de modo que en “derecho publico como
dentro del derecho privado [la mujer tiene] tiene capacidad legal” salvo
para situaciones puntuales. En consecuencia, la igualdad se limita “s6lo
cuando leyes especiales... restringen de alguna manera [la] capacidad
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legal [de la mujer] para ejercer determinados empleos”. Entonces, no
hay “inhabilitacion expresa” para acceder al cargo, como, de modo errado,
infiere la Corte de Concepcion. De esta forma, la generalizacion que hace
la Corte de Apelaciones no resiste mayor analisis si se compara con la
supremacia constitucional, la igualdad y el principio general de libertad.
En la prelacion de elementos hermenéuticos, la interpretaciéon conforme
a la Constitucion y el derecho publico chileno tienen prioridad.

El argumento literal utilizado por la Corte de Concepciones es del
todo superficial. La palabra ‘abogado’, segtn la Corte de Concepcion, “li-
mita manifiestamente por la naturaleza de la disposicién y por la historia
fidedigna de su establecimiento al sexo masculino”. EI Méximo Tribunal
refuta diciendo:

“no hay razén para suponer que la palabra abogado... se refiera sélo a
un sexo, puesto que la naturaleza de la disposicién y su contexto no lo
manifiestan claramente... deb[e] entenderse... comprensiva por tanto de
los dos sexos”.

Para terminar, otro argumento considerado por ambas Cortes es la
“época” y también los usos sociales. Todas las categorias protegidas (el
género, por ejemplo), son listas abiertas y varian con tiempo' o lugar,
evolucionan'. La Corte de Apelaciones hace un errado juicio sobre la evo-

13 Un caso interesante en esta materia es “Contra Vallejo Pacheco (Revista Pingiiino)”,
sec. 4, p. 313 y ss. En este caso, la revista Pingiiino publica ejemplares con desnudos
femeninos parciales, se inicia procedimiento criminal por el delito de “ultraje al pudor y
las buenas costumbres”. El juez de primera instancia sefiala que las fotografias en cuestién
son obscenas y contrarias a las buenas costumbres; se trata de pornografia y no persiguen
fin artistico. Por lo tanto, encuadra dentro del delito de ultraje al pudor y las buenas
costumbres, ya que se trata de conductas de significacion sexual a vista del pablico y que
causan escandalo por afectar la moral social. La sentencia es revocada porque no hay, en
realidad, “grave escandalo”, y este tipo de vestimenta (o la ausencia de ella) es tolerada.
Esto se evidencia en las playas, en los especticulos y en la prensa (cine, TV, etc.). El
juez, entonces, debe interpretar el sentir de la comunidad y sopesar la conciencia moral
imperante. El Tribunal Superior sefiala que la moralidad ptblica es cambiante, las normas
fueron dictadas hace mucho tiempo, para una realidad distinta. El juez debe interpretar
las normas segtn la evolucién social y, segtin la época del fallo, ese tipo de conducta no
puede ser penalizada.

4 Por ejemplo, en Estados Unidos, el caso mas importante en materia de dis-
criminacién racial es Dred Scott v Sandford (1857). En este se declara que no todos los
hombres son libres, la esclavitud es constitucional y los esclavos son “propiedad”. Dejada
sin efecto por la Enmienda XIII (1865) después de la Guerra de Secesion; sin embargo,
los Estados surefios promulgaron regulaciones “para negros” o black codes, tendientes a
restringir los derechos de los antiguos esclavos. Si bien se eliminé la esclavitud, esto no
significé el fin de la discriminacion, por lo que se puso en vigor la Enmienda XIV (1870).
Aun asi, los black codes (formalmente eliminados por la Civil Right Act de 1866), fueron
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lucién de las costumbres, ya que Matilde Throup perfectamente, y en esa
época, habia podido entrar a la universidad y obtener su titulo profesional.
La Corte de Apelaciones sefiala que las “costumbres sociales y el derecho
positivo prohibian a la mujer el acceso a la profesion de abogado”. Pero
el Maximo Tribunal agrega: “las costumbres y el estado social de la mujer
en el pais la han mantenido constantemente alejada de la generalidad
de las funciones publicas”, y enseguida afiade que esto no puede “servir
de fundamento para negar un derecho reconocido explicitamente por la
Constitucion”. La Corte Suprema parece entender que los tiempos de
exclusion de la mujer eran cosa del pasado segtn las “modificaciones ope-
radas en el modo de ser social”. Y agrega que la prohibicién para acceder al
cargo era “innecesaria en aquella época”, pero los nuevos tiempos exigen
una incapacidad expresa. La supremacia constitucional tiene mayor fuerza
y se impone frente a ciertos convencionalismos sociales.

3. Hito mundial en la proteccion
de los derechos de la mujer

Este fallo chileno es, en verdad, un hito en la lucha por la no-discriminacion
y la igualdad de género. Veinte afos antes, la Corte Suprema de Estados
Unidos fall6 el caso Bradwell v Illinois 83 US (16 Wall.) 130 (1873). La
sentencia tiene una asombrosa similitud con el caso que comento.

Myra Bradwell aprueba los examenes de derecho y la barra de abo-
gados le niega su incorporacién por el solo hecho de ser mujer; si bien
el estatuto solo exigia buena conducta y conocimientos adecuados. Los
tribunales de Illinois sustentan la misma teoria (“corresponde a los varones
crear, aplicar y ejecutar las leyes”). No obstante, el Estatuto de Illinois no
prohibia expresamente a las mujeres ejercer la abogacia. Su marido recurre
a la Corte Suprema fundado en el error en la interpretacion del Estatuto
y la consiguiente violacion a la igualdad constitucionalmente garanti-
zada.

El problema en esencia,consistia en determinar si atentaba contra
la igualdad constitucional la decision de la barra de abogados y de los
tribunales de Illinois al negar a una mujer la licencia para ejercer la abo-
gacia. La Corte Suprema Americana sefial6 que la decisién de excluir a
una mujer de la abogacia no era contraria a la Constitucién. Es decir, el

reemplazados por regulaciones informales y discriminatorias. El proceso ha sido largo y
la efectiva integracion en toda la nacién solo se logré en la década de 1960.
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derecho a ejercer la abogacia no es de aquellos que correspondan a toda
persona que tenga los requisitos sefialados en el Estatuto. Esto, ya que
segun la Corte, “lo natural y apropiado para la mujer casada es ser excluida
de la profesion legal”. A fin de cuentas, “las mujeres tienen una natural
delicadeza y timidez que les impide desarrollar apropiadamente ciertas
actividades laborales”. Por lo tanto, deben mantenerse las 4reas reservadas
al varén y la mujer, ya que “la naturaleza misma ha reconocido una gran
diferencia en las esferas y destinos en el hombre y la mujer”.

Hay una increible similitud en los argumentos de la Corte Supre-
ma Americana y la Corte de Apelaciones de Concepciéon. La sentencia
americana asigna papeles muy definidos al género, al igual que la Corte
de Apelaciones parece sugerir. Solo bastantes afios después se utilizara la
Enmienda XIV (1868) para dejar sin efecto regulaciones discriminato-
rias basadas en el género. De hecho, las mujeres comenzaron a ejercer en
general la profesion legal en la década de 1920 en Estados Unidos'®. Por
anos los tribunales estadounidenses siguieron la tradicion de considerarla
como un ser humano de segunda clase, incluso después de la Enmienda
XIV. Sin embargo, la Corte Suprema chilena se separa de esta tendenciay
contradice todos esos argumentos: una verdadera sentencia revolucionaria.
Tanto asi que en Francia las mujeres pudieron ejercer la profesion legal
solo en 1900'%; en Sudafrica en 19127,

Nuestro Maximo Tribunal anticipa la proteccion de los derechos de
la mujer: especificamente el derecho de las mujeres a “jugar” en igualdad
de condiciones en un mundo dominado por varones. De hecho, la Corte
Suprema chilena supone que hombres y mujeres son, en esencia, iguales,
la distincién sexual es accidental y no marca una diferencia para la prac-
tica del derecho. Nuestra Corte prevé todas las posteriores reformas a la
legislacion, la igualdad de oportunidades y la meritocracia a través de la
aplicacion de la primacia y aplicacion directa de la Constitucion de 1833.

15 Hasta el siglo xx, el derecho estadounidense contemplaba una fuerte potestad
marital (system of coverture/femme covert), definido por Blackstone, quien sefialaba que
por matrimonio, los conyuges se transforman en una sola persona para el ordenamiento
juridico; es decir, la existencia legal de la mujer se suspende durante el matrimonio. Las
mujeres casadas no fueron definidas legalmente como “personas”, sino hasta 1875 Minor v
Happersett, 88 US 162 [1875]. Esta sentencia sostiene que las mujeres no tiene derecho
a voto y no hay discriminacién por restringirla solo a los hombres.

16 Margaret L. ARNOT, Cornelie UsBORNE & Meg ArRNOT, Gender and Crime in Mo-
dern Europe.

17 Incorporated Law Society v Wookey, 1912 AD 623.
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Julio Alvear Téllez

El catedratico espaniol Miguel Ayuso nos entrega en esta obra una cui-
dada edicion de las actas del VI Congreso Mundial de Juristas Catolicos,
celebrado los dias 7, 8 y 9 de noviembre del pasado afio 2018, en la
Ciudad de México. El encuentro cientifico conté con la participacion de
importantes académicos de América y Europa y fue organizado por la
Asociacion Mexicana de Juristas Catolicos, en colaboracion con la Union
Internacional de Juristas Catolicos (Ciudad del Vaticano) y el Consejo de
Estudios Hispanicos Felipe II (Madrid).

Ellibro cuenta con las colaboraciones de los profesores Miguel Ayuso,
Michel Bastit (Francia), Ricardo Dip (Brasil), Juan Fernando Segovia (Ar-
gentina), Pedro José Izquierdo (México), Alejandro Ordofiez (Colombia),
César Félix Sanquez (Pert), Juan Manuel de Prada (Espafia), José Luis
Widow (Chile), Janés Frivaldszky (Hungria), John Rao (Estados Unidos)
y Danilo Castellano (Italia).

Miguel Ayuso describe la vision general del problema en un articulo
introductorio titulado “El telén de fondo del transhumanismo” (pp. 15-
29). El jurista hispano repasa con su clarividencia habitual el impacto
que el cientismo operativo ha tenido en la ciencia politica, mostrando de
qué modo las fuerzas mas dindmicas de la modernidad se han abocado
a la abolicién del hombre. Operacién encubierta en el caso del derecho,
por el uso tramposo del lenguaje de la dignidad humana y de la libertad.

“Doctor en derecho y doctor en filosofia por la Universidad Complutense de Madrid.
Profesor titular de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. Correo elec-
trénico: jalvear@udd.cl
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Miguel Bastit aborda “La invocaciéon de la normatividad de la na-
turaleza en el Derecho” (pp. 31-37). Breve, pero sustancioso texto del
filosofo francés, que nos pone en contacto con la nocion de naturaleza de
los clasicos. Descendiendo al ambito mas particular de la naturaleza hu-
mana, connota como la ignorancia voluntaria de estas realidades primarias
conduce a las negaciones contemporaneas, donde el derecho natural va
desapareciendo casi por completo.

Ricardo Dip contintia con la tematica en su excelente estudio titulado
“La naturaleza humana y su relevancia practica” (pp. 39-48). El magis-
trado brasilefio destaca de qué manera la naturaleza humana necesita ser
perfeccionada a través de los habitos. Y cémo los tiempos actuales se han
empefado en la triste tarea de negar una y otros. Mediante operaciones de
deconstruccion en los mas variados ambitos, juegan a la creacion egotica
de nuevas identidades (trans-gender, trans-species, gender fluid, trans-age,
trans-ability, trans-kingdom, etcétera).

Fernando Segovia ofrece un extenso y erudito estudio sobre “La
progresiva destruccion de la naturaleza y la naturaleza humana” (pp. 49-
81), sometiendo a detallado examen las categorias de “transhumanismo”
y de “posthumanismo”. El maestro argentino divide su analisis en una
presentacion y cuatro partes. En la presentacion nos aproxima al cuadro
general, a todo el proceso de “desnaturalizacion” humana, que se conduce,
diriase fatalmente, desde el humanismo de la Modernidad al poshuma-
nismo de la posmodernidad. En la primera parte, estudia los diversos
conceptos de naturaleza de la filosofia clasica (principio de movimiento u
operacion, esencia, fin, regla del ser, verdad del ente), y su insercion en el
caracter de creatura del ser humano. Se trata de nociones anilogas todas,
cuya comprensién de conjunto permite penetrar en la honda realidad de
la naturaleza del hombre y de su consecuente moralidad y politicidad.

En una segunda parte, analiza el denominado “sujeto trans-posthu-
mano”. El término ‘sujeto’ se dice por convencionalidad. En realidad, el
hombre se transforma en un flujo de operacion extrinseca, donde lo “trans”
lleva a lo “post”, y lo “pos” empuja a una mutacion vertiginosa e impara-
ble. El resultado previsible es la constitucion informe de una corporeidad
mutante y pansexual que, en el fondo, es un acto de rebelion contra la
naturaleza creada y un grito de odio contra Dios Padre.

En la tercera parte de su estudio, se aboca a mostrar (de seguir la
actual pendiente) las relaciones que se constituirian entre el “polimorfismo
posthumano” y el Derecho. Al respecto, se ensayan interesantes perspec-
tivas de la nueva vida del nuevo Adan: el que vive en un naturalismo sin
naturaleza, en una ciudad nomade, dentro de un derecho sin sujeto, bajo
una aparente democracia que, en verdad, es un horroroso totalitarismo.
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Finalmente, en la cuarta parte del articulo, nos muestra la infinita
distancia que habita entre lo que el transhumanismo pretende destruir y
lo que aspira a levantar. Por un lado, tenemos a la naturaleza, como medida
de las cosas, y, tras ella (no lo olvidemos), al Dios Creador y Providente.
En el otro, a un proceso de deconstruccion destinado a bestializar y a na-
dificar al ser humano, por exigencia de una suerte de “idolatria protésica”.

Siguiendo con la linea, Pedro José Izquierdo ofrece un estudio sobre
“La autodeterminacion personal y sus consecuencias juridicas” (pp. 83-94).
Se trata de un excelente analisis de la autodeterminacion moderna —ese
mito grotesco y simulador— en el contexto de los tiempos que prepara el
transhumanismo.

El trabajo de Alejandro Ordofiez se titula “De la eugenesia al trans-
humanismo” (pp. 95-105). Brillante anélisis de los puntos de conexion
que existen entre ambas iniciativas, destinadas a desfigurar la vida humana
sobre la tierra, y que evocan, a su modo, los més desastrosos proyectos de
exterminio de los totalitarismos del siglo xx.

Por su lado, el texto de César Féliz Sanchez Martinez se abre con el
siguiente rotulo: “Entre el delirio y el totalitarismo trans: la utopia trans-
humanista y la ideologia de género” (pp. 107-112). Con ello, se expresa
bastante bien lo que el profesor peruano quiere indicarnos. Estamos en la
época de lo irracional, donde el suefio transhumanista pulsa por hacerse
realidad mas alla de las categorias utépicas. La ideologia de género es una
pieza privilegiada del proyecto, que esconde, cada vez menos, su caracter
totalitario, vinculandonos a la época del Anticristo.

El escritor Juan Manuel de Prada nos regala sus siempre notables pa-
ginas. Bajo el titulo “Transhumanismo y literatura” (pp. 113-123), entrega
una galeria de sugerentes imagenes sobre las consecuencias personales
del transhumanismo, con una suerte de “cara y sello” de lo que ofrece el
Cristianismo. Frente a las “semillas del Logos” y a la “resurreccion de la
carne”, el transhumanismo no tiene nada que hacer en el orden histoérico.
En la cima de su desarrollo le esperara no la vitalidad, sino la muerte.
Debemos confiar en su derrumbe. Nos habla desde la més pura esperanza
cristiana. La de la certeza de la victoria.

El articulo de José Luis Widow es de una necesidad acuciante y su
ubicacion entre las pp. 125 y 137 se agradece. Se denomina “;Cuando
es legitima una mejora?”. En efecto, es la interrogante que a estas alturas
el lector se plantea, pues el transhumanismo parte precisamente de la
base —equivoca o no— de que es posible “mejorar” la especie humana. El
filésofo chileno responde de manera magistral al problema, abordando
la cuestion de la naturaleza como criterio y la distincion entre mejoras
naturales y no naturales.
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En prolongacion con la materia precedente, Janos Frivaldszky es-
tudia los criterios de diferenciacion entre las mejoras terapéuticas y no
terapéuticas, en un articulo titulado “Transhumanismo y dignidad” (pp.
139-155). Es un texto muy bien logrado, que atina la reflexion filoséfica
con la evidencia médica y farmacologica.

John Rao escribe sobre “La regulacion legal de los ‘perfeccionamien-
tos’ transhumanistas” (pp. 157-167). Un complemento feliz de los dos
articulos anteriores, pues precisa los aspectos juridicos del asunto. Expone,
en primer lugar, el debate legal en Estados Unidos, para después derivar a
las perspectivas de futuro, con acertadas consideraciones suplementarias
de corte filosofico y teologico.

Finalmente, cierra el libro, el analisis de Danilo Castellano denomi-
nado “Las consecuencias sociales y politicas de una sociedad con hombres
mejorados”. A prop6sito de dichas consecuencias, el jurista italiano nos
ofrece una brillante clarificacién conceptual —su explicatio terminorum—
para comprender el debate sobre el “transhumanismo”. Las nociones de
evolucién, cambio, mejora, condicion humana, autodeterminacion, racio-
nalidad, adquieren una nueva y particular carga significativa, funcional a la
destruccion de lo que resta de la vida social y politica. Desde este 4ngulo,
el transhumanismo condensa y supera los errores del nihilismo puramente
negativo, del cientificismo, del liberalismo y del panvitalismo, tras lo cual
yace implicito el totalitarismo de la tecnocracia y de la biopolitica.

En sintesis, estamos frente a un texto imprescindible para compren-
der, en toda su hondura, el debate actual sobre el transhumanismo.
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NORMAS EDITORIALES
E
INSTRUCCION PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de
Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho pablico contemporineo desde una
perspectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos arti-
ficiosos, aportando certezas donde abundan los disensos permanentes,
con la conviccion de que los principios primarios de toda investigacion
en este ambito son los derechos fundamentales de la persona humana y
la promocién del bien comun. En tal tarea se busca vincular a la comu-
nidad cientifica nacional y extranjera promoviendo con especial empefio
el anélisis de las dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin
merma de la pluralidad y del interés universal que corresponde a toda
publicacion cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Puiblico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
ximaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica,
sociologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”,

» o«

“ensayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

[. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacién
politica. 4. Derecho administrativo. 5. Regulacién econémica. Otras dis-
ciplinas concurrentes: Derecho tributario, derecho econémico, derecho
ambiental, derecho eléctrico, derecho de aguas, etcétera.
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II. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del derecho. 7. Filo-
sofia juridica y politica. 8. Otras 6pticas concurrentes.

II1. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de ju-
risprudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o rese-
flas bibliograficas.

IV. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Seran escritos en
espafiol, salvo que la filiacion académica del autor sea diversa,
en cuyo caso el manuscrito se publicara en el idioma correspon-
diente. No se consideran originales las traducciones al espafiol
de articulos ya publicados en otro idioma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafiol
e inglés, un resumen en espanol e inglés de no mas de ciento
cincuenta palabras, y de palabras claves en ambos idiomas. Este
recurso es obligatorio tratandose de estudios y ensayos.

3. Elnombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina se
mencionaran los grados académicos y la universidad o institucion
a la que pertenece. En casos de tener varios grados académicos,
se indicara el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New
Roman, tamafio 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10
para las notas con interlineado de 1,15, en hoja tamafio car-
ta.

5. Para el sistema de citas se siguen como pauta las normas MLA
(Modern Language Association of America)

V. Conflicto de interés

Se entiende por conflicto de interés aquel que existe entre un autor o la
institucion a la que este pertenece, el revisor o editor del trabajo, y un
tercero con el cual se mantiene una relacion que influye o puede influir
de manera impropia en las afirmaciones, argumentaciones y conclusiones
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contenidas en su trabajo, sea por causa de doble compromiso, conflicto de
intereses propiamente tal o deber de lealtad en colision con otros similares.

El autor (o autores) debera (n) realizar una declaracién al momento
de enviar su trabajo al Comité Editorial de Derecho Publico Iberoamericano,
del siguiente tenor:

Autor: nombre y apellido.

Lugar y fecha.

Titulo del trabajo.

“Declaro que no existe ningtn conflicto de intereses real o potencial que
se derive de la autoria y publicacién de este articulo o trabajo, de acuerdo
con lo indicado en el acipite v de las normas editoriales e instruccién
para los autores”.

VI. Normas éticas

Los autores deben ajustarse a las normas éticas reconocidas internacional-
mente para la publicacion de los trabajos cientificos. Son especialmente
reprochables todas las formas de autoplagio y de plagio, particularmente
el plagio completo, el plagio parcial, y el plagio verbatim.

Tanto el Comité Editorial de la revista como los arbitros a quienes
se encarga la revision ciega de los trabajos cientificos, tendran especial
diligencia en detectar este tipo de irregularidades.

De ser detectada alguna forma de plagio en cualquiera etapa del
proceso editorial, el trabajo sera excluido y devuelto inmediatamente
al autor, quien no podra publicar en Derecho Publico Iberoamericano por
un plazo de dos afios calendarios, contados desde la notificacion de su
exclusion por los motivos sefialados.

A fin de manifestar el compromiso por el cumplimiento de estas
normas, el autor, al momento de enviar su trabajo a Derecho Publico Ibe-
roamericano, debe realizar una declaracion del siguiente tenor:

Autor: nombre y apellido.

Lugar y fecha.

Titulo del trabajo.

“Declaro cumplir las normas éticas internacionales sobre autoria y pu-
blicacion de los trabajos cientificos, en particular las referentes al auto-
plagio, al plagio completo, al plagio parcial y al plagio verbatim, tal como
se seiiala en el vi de las normas editoriales e instrucciéon para los auto-

”

res .
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VII. Referencias bibliograficas

1. Lasreferencias bibliograficas a pie de pagina seran abreviadas,
con la finalidad de no abultar en demasia el texto. Se indican solo
tres elementos: autor —-nombre y apellidos (en VERSALES)-, titulo
de la obra (cursiva si es libro, y “entre comillas”si es articulo),
y pagina citada.

Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

— Las referencias jurisprudenciales se indicaran del modo
que sigue: Tribunal / (afio de dictacion): Rol /, considerando
o pérrafo citado.

Si la identidad de las partes es relevante para la identifi-
cacion de la sentencia, podra también ser agregada, a conti-
nuacion de la identificaciéon del tribunal y antes del afio de
dictacion.

Tratandose de tribunales nacionales, extranjeros o interna-
cionales, la referencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdo
con el uso oficial o comuin de cada tribunal, reconocido en
la comunidad cientifica, como es el caso, por ejemplo, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos o del Tribunal
Constitucional espafiol.

2. Lareferencia completa de las obras citadas se har al final del
trabajo bajo el titulo Bibliografia.

— Sise trata de un libro, se sigue el siguiente orden: Autor (es),
sea institucion o persona (apellidos (en VERSALES), nombre en
letra redonda, titulo de la publicacion (en cursiva) / (Edicion,
si no es la primera, lugar de publicacion, editorial, afio de
publicacion, vol. o vols. —sin indicar el namero de paginas.

Ejemplo: GoNzALEZ PEREZ, Jests, El principio general de la
buena fe en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas,
1983, vol. III.

Si es una traduccion puede indicarse asi: Ejemplo: LE TOUR-
NEAU, Philippe, La responsabilidad civil, traduccion de Javier
Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

— Si se trata de un articulo dentro de un libro: Autor (es)
del articulo (apellidos (en VERSALES), nombre en letra redonda
/ “titulo del articulo” (entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’, indicacion de nombre y apellidos (en VERSALES) del editor
(ed.), coordinador (coord.) o director (dir.)/ Titulo de libro
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(en cursiva) / Namero de edicion, si no es la primera, lugar
de publicacion, editorial, afio de publicacion.

Ejemplo: VicenTE DomINGO, Elena, “El dafio”, en L. Fer-

nando REGLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad
civil, 3* ed., Madrid, Editorial Aranzadi, 2006, pp. 27-58.
Si se trata de un articulo de revista: Autor (es) del articulo
(apellidos (en VERSALES), nombre en letra redonda / “titulo del
articulo” (en redondas y entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’, nombre de la revista (en cursivas), afio, vol. y n.° (cuando
corresponda) / ciudad /afio / pagina de inicio y pagina .

Ejemplo: BERNASCONI RAMIREZ, Andrés, “El caracter cienti-

fico de la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2,
vol. xx, n.° 1, Valdivia, 2007, pp. 57-81.
En cuanto a las referencias ya citadas: por regla general
se identifica por apellido del autor (en VERSALES), las dos pri-
meras palabras de la obra, puntos suspensivos (en cursivas si
es libro o entre comillas si es “articulo”), op. cit. y pagina, o
simplemente apellido (en VERSALES), op. cit., y pagina cuando
corresponda.

Ejemplos: GonzALEZ, El principio..., op. cit., p. 15.

BerNnAsconi, “El caracter...”, op. cit., p. 35.

LE TOURNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inme-
diata y sucesivamente, basta con colocar Ibid. si es idéntica la
pagina u op, cit y pagina, segin corresponda.

Si se trata de un documento en formato electronico:
Autor (es) (nombre en letra redonda, apellidos (en VERSALES)/
titulo (en cursiva si es libro y entre “comillas” si es articulo),
afio de publicacion) / Disponible en: Direccion electrénica
completa. [fecha de consulta:...]

Si se trata de jurisprudencia: Tribunal / (afio de dictacion):
Rol / fecha de la sentencia, sede de edicion o publicacion, si
es del caso, y responsable de la misma, o la fuente electronica
donde se ubica.

Si la identidad de las partes es relevante para la identifica-

cién de la sentencia, podra también ser agregada, a continua-
cion de la identificacion del tribunal.
Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la cita
completa podra hacerse de acuerdo con el uso oficial o coman
de cada tribunal, de la manera en que ha sido reconocida por
la comunidad cientifica.
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VIII. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a Derecho Piiblico Iberoamericano, correo
electronico rdpi@udd.cl, a nombre del director de la revista, Dr. Julio

Alvear Téllez, o del coordinador de redaccion, Sr. Gaspar Jenkins Pefia
y Lillo..

IX. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho Publico
Iberoamericano decidira su publicacion previo informe favorable de dos
arbitros especialistas en el tema, si se trata de un articulo cientifico. La
evaluacion serd anonima. El autor recibird oportunamente el resultado
de los informes de acuerdo con los criterios de relevancia u oportunidad
de la materia tratada, redaccion, originalidad, solidez argumentativa y
conclusiva, y uso de fuentes bibliograficas, entre otros.
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