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~evalorizando el proceso
DOlitico para defender derecnos

por Gonzalo Candia Falcén

Treinta anos han pasado desde la adopcion de la Constitucion de
1980 en Chile. Sin lugar a dudas la nueva Carta Fundamental ha
influido de modo importante en el desarrollo social y econémico
de nuestro pais. En este breve ensayo quiero referirme al papel
que ha jugado una de las instituciones claves creadas por la
Constitucion. Me refiero al Tribunal Constitucional.

Es generalmente aceptado que la labor
del Tribunal Constitucional ha protegido

tanto principios constitucionales
(subsidiariedad, por ejemplo) como
derechos  fundamentales (propiedad,

vida, entre otros). En cierta forma, esta

percepcién es correcta. Demasiado
correcta. Al punto que ha convencido a
muchos de que el Tribunal Constitucional
es efectivamente el érgano llamado a
custodiar la proteccion de los derechos
de los Esta

ha traido consigo una consecuencia

personas. concepcioén
préctica: la minusvaloracién del proceso
politico como herramienta protectora de
derechos bisicos.

Detrds de esta posicién parece estar
la tipica distincién ideada por Ronald
Dworkin entre lo que es un foro
“de principios” y un foro “de poder
politico.” El Tribunal Constitucional
serfa un foro “de principios,” en el cual
es posible discutir seriamente acerca
de los derechos. Por el contrario, los
6rganos de representacion politica, como
el Congreso, serfan foros de “poder
politico” o a lo mds foros de “politicas
publicas,” en los que no serfa posible
dialogar con madurez suficiente acerca
de los derechos. De alli su incapacidad

para proteger garantias fundamentales.'

Muchos desde el sector politicamente
mds conservador, sea en la academia o en
el Congreso, han asumido este discurso
de forma muchas veces inconsciente.
Por ejemplo, a propésito de la revision
judicial econémica, algunos han dicho
que ella se justifica en la medida que

“actores desinteresados
»)

los jueces son
de los resultados del proceso  politico,
asumiendo, tal como John Hart Ely lo
hace, que los jueces “desbloquean” dicho
proceso.’ Esta fue la tesis que se impuso
el ano 2005 en los sectores politicamente
mds conservadores, cuando ellos junto
al sector mds progresista entregaron al
Tribunal Constitucional la autoridad
para declarar la inaplicabilidad y la
inconstitucionalidad ~ de  preceptos
legales, lo que, sumado al control previo
y abstracto de constitucionalidad de las
leyes, intensificé el poder del Tribunal
dentro  del
chileno.*

esquema institucional
Mi tesis es que esta visién acerca del
Tribunal Constitucional ha generado
una serie de incentivos perversos
para los sectores politicamente mds
conservadores en Chile. Dichos efectos
estdn relacionados con el fendmeno

por  Mark  Tushnet

“debilitamiento democritico.”
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|La teoria de
Tushnet

Tushnet explica que si consideramos
que el tnico lugar en el cual es posible
discutir derechos fundamentales de
forma seria son las cortes, y en nuestro
caso el Tribunal Constitucional, entonces
la legislatura necesariamente mostrard
una tendencia natural a renunciar a este
tipo de debates, remitiendo de forma casi
inmediata e inconsciente la resolucién
de cualquier asunto relativo a derechos
fundamentales a los tribunales. De esta
forma, Tushnet agrega, los legisladores,
tedricamente nuestros representantes,
abandonan cualquier esfuerzo intelectual
destinado a proteger los derechos de
las personas. Esto produciria un déficit
democrdtico en el proceso politico,
porque los ciudadanos perderian la
posibilidad de defender sus libertades por
medio de quienes son directamente sus
representantes.

Un ejemplo de cémo opera este
“debilitamiento democritico” ocurrié el
afio 2004. Ese afio el siempre recordado
Nelson Avila introdujo en el Senado un
proyecto de ley destinado a permitir la
prictica de la eutanasia en Chile. Fue
entonces que un grupo de parlamentarios
conservadores solicité al senador Herndn
Larrain, entonces presidente de la
Cédmara alta, ejercer las atribuciones de
control politico de constitucionalidad
consagradas en la ley orgdnica del
Congreso  Nacional, declarando el
proyecto inadmisible por ser contrario

al derecho a la vida consagrado en el

articulo 19 N° 1 de la Constitucién.
Sin embargo, el senador Larrain decidi6
renunciar a ejercer esta facultad,
refiriendo que la norma en cuestién tenfa
s6lo un alcance puramente formal, no
sustantivo. Pero lo més interesante es que
el senador Larrain utilizé adicionalmente
el siguiente argumento: la disputa en
cuestién era de cardcter sustantivo, por
tanto sz yo...tengo (una objecion en este
sentido respecto del proyecto de ley), voy al
Tribunal Constitucional.”°

En este caso podemos apreciar
un ejemplo del fenémeno descrito
por Tushnet. El

representante  de  los

érgano  politico,
ciudadanos,
decide deferir la solucién del problema

Tribunal

Constitucional sin discutir previamente

de constitucionalidad al

los alcances del proyecto de ley.

Algunos  podrian  justificar  esta
deferencia que el sector politico mds

conservador ha hecho en favor del

Tribunal

la idea de que el resultado de aquella

Constitucional basados en
deferencia ha sido sumamente exitoso
para ellos. A través de este mecanismo,
podrian argiiir, se han protegido, por
ejemplo, garantias como la libertad
para realizar actividades econémicas, la
libertad de ensefianza, o el derecho de
propiedad. La sentencia emblemdtica
que muchos de ellos podrian utilizar para
reforzar el argumento es aquella relativa

» 7

al caso de la “pildora del dia después.
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Debilitamiento democratico
Es causado por los legisladores
al abandonar el debate sobre los
derechos fundamentales.
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El caso de la
“pildora”

Por el contrario, creo que el caso de
la “pildora del dia después” muestra
toda la ineficiencia del uso exclusivo de
mecanismos judiciales para proteger
derechos. El alcance de la sentencia, en la
préctica, supuso tan sélo la prohibicién
de la distribucién gratuita por medio
del Estado de un firmaco que atentaba
contra el derecho a la vida de una
minorfa (los no-natos). Pero no supuso
la prohibicién de venta por medio del
sector privado, que incluso hoy sigue
con esta practica. Es mds: poco tiempo
después la misma legislatura permiti6
la distribucién estatal y gratuita del
firmaco bajo ciertas condiciones.® El
resultado final no parece ser muy efectivo
desde la perspectiva de la proteccién al
derecho a la vida. Por el contrario, parece
ser sumamente deficiente.

Esto nos lleva a plantearnos una
pregunta. ;Debe el sector mds conservador
continuar con la politica de confianza
absoluta en el Tribunal Constitucional
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para proteger garantias como la vida, la
libertad o la propiedad? Mi respuesta es
no. Los hechos descritos deben mover a
aquel sector a volverse hacia el proceso
politico. Durante mucho tiempo la
actitud de los conservadores respecto de
la actividad legislativa ha sido no sélo
de desconfianza, sino, muchas veces, de
un aristocrdtico desprecio. Esta actitud
debe cambiar. Si dicho sector desea,
por ejemplo, luchar por el derecho a la
vida de minorfas como los no-nacidos,
debe asumir que el campo de batalla
no es el Tribunal Constitucional, sino,
primeramente, el Congreso Nacional.

Es en el Congreso donde el sector mds
conservador debe ser capaz de convencer.
No es posible que los politicos adscritos
a ese sector renuncien por anticipado a
asumir sus responsabilidades entregando
la solucién de todos los problemas a los
jueces, tal como solian hacerlo los grupos
mds liberales en los Estados Unidos hace
algunas décadas atrds. Por el contrario,
es necesario que los conservadores
revaloren las oportunidades ofrecidas
por los espacios de discusién politica
para la proteccion de los derechos. Eso
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implica, a su vez, que el electorado mds

conservador debe asumir seriamente
sus responsabilidades al interior de la
comunidad politica, eligiendo como
representantes a  ciudadanos  que
realmente estén dispuestos a discutir y
proteger sus principios y valores de forma
inteligente, sin deferir la solucién de
cada problema de constitucionalidad al
Tribunal Constitucional. En fin, parece
necesario que el sector mds conservador,
tal como Tushnet senala, debe comenzar
a “sacar la Constitucién fuera de las

cortes.”

¢Debe confiarse el resguardo de
estos derechos exclusivamente
al Tribunal Constitucional?
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