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que de constitucionalidad. IV. ¿“Quo vadis” Corte Suprema?  

V. ¿Choque de Jurisdicciones? Referencias.

I. Prolegómenos

La re-lectura de una obra clásica del comparatista galo Edouard 
Lambert: “Le Gouvernement des Juges et la lutte contre la Légis-
lation Sociale aux Etas-Unis. La Expérience Américaine du Con-
trole Judiciare de la Constitutinalité des lois” (Paris, Giard, 1921) 
vertida a nuestra lengua recientemente, es una buena excusa para 
dar cuenta de la recepción crítica que le da la cultura jurídica 
francesa y europea continental al control judicial de constitucio-
nalidad en su versión angloamericana y, al mismo tiempo, es una 
buena excusa para abordar críticamente el activismo judicial y 
sus excesos, fuente o mejor dicho síntoma visible de una grave 
patología en las democracias constitucionales de hoy.

En efecto, Lambert interviene en el debate que el medio 
francés de las primeras décadas del siglo xx y en el medio euro-
peo de la misma época, tienen los juristas acerca del control de 
constitucionalidad de la ley, poniendo en evidencia los peligros 
del “gobierno de los jueces” (empleando el término acuñado por 
Louis B. Boudin en: “Government by Judiciary”, publicado en 
Political Science Quaterly, vol. 26, 1911, y recogido en libro del 
mismo título de 1932), cuestión que llegó a larvar una crisis po-
lítico institucional más tarde con el “New Deal” del presidente F. 
D. Rooselvet, enfrentando a un poder Ejecutivo federal cansado 
de un tribunal reaccionario, de los “nueve venerables ancianos”. 
Pero, además, Lambert quien, en rigor es comparatista y funda-
dor moderno de esa disciplina y fundador en 1920 del Institut 
de Droit Comparé de Lyon, observa dos problemas basales de 
un sistema de justicia constitucional: la ilegitimidad democráti-
ca de este poder, disfuncional a la democracia, y las dificultades 
de imponer límites a una Constitución que, prescriptivamente, 
es lo que los jueces dicen que es; lo que vendría a sustituir la 
legitimidad democrática del Estado y del orden político por la 
legitimidad burocrático-judicial. El triunfo de la “soberanía de 
la Constitución”, Constitución fruto de la lectura de los jueces; 
“triunfo” en que se refocila, hasta el éxtasis o en el mejor de los 
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casos tocando el “cielo de los conceptos”, hoy el neoconstitucio-
nalismo.1

El debate acerca del “activismo judicial” es muy propio del 
derecho y la política de los Estados Unidos de Norteamérica con 
fuerte resonancia en la opinión pública y los medios de comu-
nicación social. En cuanto debate político constitucional desde 
1803 se asienta con la doctrina jurisprudencial de la “revisión 
judicial de legislación”, primera expresión histórica moderna 
de la politización de la justicia. Tal “revisión judicial de legisla-
ción” es archiconocida en su origen, tanto que el “hercúleo” y 
longevo Chief Justice John Marshall adquiere dimensiones casi 
“mitológicas”, en una simplemente ubicua y política decisión en 
“Marbury versus Madison”, en la pugna “federalistas” y “antife-
deralistas” en los albores fundacionales de la gran república del 
norte. Así contemporáneamente en el medio norteamericano 
W. Wayne observa dos dimensiones del activismo: primero, en 
sede jurisprudencial se reconocen judicialmente ciertos valores 
que otorgan ciertos derechos a grupos sociales minoritarios, dé-
biles o vulnerables; y, segundo, en la adopción de una posición 
por los jueces al defender un derecho vulnerado que supone 
invadir la esfera de competencias de otros órganos políticos o 
administrativos.

1	 Consultar la obra general de Toinet, Marie France, El sistema político de los 
Estados Unidos, prefacio de S. Hoffmann y trad. de G. A. Gallardo J., Méxi-
co, F.C.E., 1994, pp. 212-213. También la obra de Pinto, Roger, La Cour Su-
préme et le New Deal, París, Sirey R., 1938. De autores norteamericanos dos 
textos clásicos que explican el periodo del New Deal, traducidos al español, 
de Brent Swisher, Carl, El Desarrollo constitucional de los Estados Unidos, 
trad. de H. Charny, Buenos Aires, Edit. Bibliográfica Argentina, 1958, 2 
vol., t. II, pp. 813-843; y de Sutherland, Arthur E., De la Carta Magna a la 
Constitución Norteamericana. Ideas fundamentales sobre constitucionalismo, 
trad. de J. Clementi, Buenos Aires, Tipográfica Editora Argentina, 1972, 
pp. 583-612. Sobre la autocomprensión judicial liberal en lo económico 
de la Corte Suprema, el libro de un juez de época (New Deal) como Evans 
Hughes, Charles, La Suprema Corte de los Estados Unidos, 2a. ed. corregida 
y aumentada, apéndice de W. J. Brennan Jr., prólogo de A. Carrillo Flores, 
trad. de R. Molina y V. Herrero, México, F.C.E, 1971; y más contemporáneo 
el análisis de las grandes decisiones del Tribunal Supremo en sus grandes 
épocas el libro de R. Berger, R., Government by Judiciary. The transformation 
of the fourtheenth Amendment, Cambridge, Harvard University Press, 1977. 
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Sin embargo, el debate acerca del “activismo judicial” para 
situarlo en nuestras coordenadas, debe estar ligado al funciona-
miento efectivo de los sistemas de jurisdicción constitucional 
concentrados, en que este activismo se expresa a través de las 
sentencias del Tribunal Constitucional, que pasan del control de 
constitucionalidad de normas (validez) y del obrar de esta Judi-
catura como “legislador negativo” al obrar como “legislador po-
sitivo”, como ocurre a través del empleo de sentencias atípicas.2

De esta manera, el activismo judicial aparece ligado a la liber-
tad (discrecionalidad) de creación de los jueces, al protagonismo 
de los jueces, al aggiornamento del servicio de justicia en que sus 
sentencias, además de heterocomponer el asunto sometido a su 
competencia, contienen “señales” innovadoras a los demás pode-
res públicos, a los jueces inferiores u otros órdenes jurisdicciona-
les, y a la sociedad en general, tendientes a generar un cambio en 
la legislación, en la jurisprudencia o en las costumbres; “señales” 
que pueden consistir en:

a)	 Crear derechos, es decir, garantizar la protección de un 
derecho no enumerado por ser éste considerado de na-
turaleza constitucional, ampliando así la nómina de dere-
chos protegidos.

b)	 Ampliar las garantías procesales para la protección de los 
derechos, sea mediante nuevas garantías o mediante la in-
terpretación amplia de las existentes.

2	 Wayne, William, “Two Faces of Judicial Activism”, George Washington 
Law Review, vol. 61, núm. 1, 1992, pp. 1-13; y del mismo autor, “The New 
Awakening: Judicial Activism in a conservative age”, Southwestern Law 
Journal, vol. 43, octubre de 1989, pp. 657-676. También sobre la creación 
de derecho a través de la sentencia constitucional Gozaíni, Osvaldo A., La 
justicia Constitucional, Buenos aires, Depalma, 1994, pp.350-358; Sagüés, 
Néstor Pedro, “Activismo y garantismo. A propósito del “juez actor”, del 
“juez investigador” y del “juez preservador”, en el derecho procesal cons-
titucional”, en él mismo, La Constitución bajo tensión, Querétaro, Instituto 
de Estudios Constitucionales, 2016, pp. 257-270; Pizzorusso, Alessandro, 
“El Tribunal Constitucional italiano”, en AA.VV., Tribunales Constituciona-
les europeos y derechos humanos, Madrid, CEC, 1984, pp. 253 y siguientes; 
Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdicción constitucional como forma de 
creación del derecho”, Revista Española de Derecho Constitucional, España, 
núm. 22, 1988.

| 268 

Francisco Zúñiga Urbina



c)	 Señalarle al Congreso Nacional la necesidad de una refor-
ma legislativa en determinada materia.

d)	 Allanar los caminos procesales para facilitar u homologar 
el accionar del Gobierno, a través de un salto de instan-
cias.

e)	 Convalidar normas de emergencia restrictivas de los de-
rechos fundamentales.

f)	 Combatir excesos del poder en general3.

En el fondo el “activismo judicial” es parte de un proceso de 
politización de la justicia (y que tiene contrapartida en la judicia-
lización de la política), tan propio de las democracias contempo-
ráneas y probablemente un importante indicador de “mala salud 
democrática”. En nuestro medio Couso desde la politología ob-
serva, en una interesante monografía sobre el tema, agudamen-
te: “En este trabajo se aborda la judicialización de la política en 
países embarcados en procesos de consolidación democrática, 
específicamente respecto del rol de las cortes en el control de la 
supremacía constitucional. El interés por este aspecto del fenó-
meno surge del hecho de que, junto con el retorno o la introduc-
ción de regímenes democráticos en decenas de países de Amé-
rica Latina, Europa central-oriental y Asia, la gran mayoría de 
estas nuevas democracias simultáneamente inauguraron sendos 
mecanismos de control judicial de la Constitución, convencidos 
de que ello contribuiría a someter a las autoridades políticas al 
imperio del derecho (Ginsburg, 2003). Aun cuando las modali-
dades y mecanismos de revisión judicial de la Constitución difie-
ren entre dichos países, la noción básica de imponer controles 

3	 Manili, Pablo Luis, “El activismo (bueno y malo) en la jurisprudencia de la 
Corte Suprema”, Revista La Ley, tomo 2006-D, 2006, pp. 1285 y ss., http://
www.pablomanili.com.ar/art_activismo.php y del mismo autor, “El activis-
mo en la interpretación constitucional de la actual Corte Suprema”, po-
nencia presentada a Congreso Argentino de Derecho Constitucional, XIX 
Encuentro de Profesores de Derecho Constitucional, realizado en San 
Miguel de Tucumán, Tucumán, Argentina, durante los días 26, 27, 28 y 
29 de agosto de 2009, http://www.derechotucuman2009.com.ar/descar-
gas/2_005_PABLO_MANILI.doc  y Morelo, Augusto Mario, La Corte Su-
prema en Acción, Buenos Aires, Editorial Platense-Abeledo Perrot, 1989, y 
del mismo autor, El Proceso Justo. Del Garantismo Formal a la Tutela Efecti-
va de los Derechos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1994, p. 119.
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jurídicos al poder político en defensa de los derechos humanos, 
es suscrita por la vasta mayoría de las democracias emergentes.4 
Ante esto, surge la pregunta de si las esperanzas puestas en este 
tipo de mecanismos para apoyar procesos de consolidación de-
mocrática están bien fundadas. El presente artículo pretende co-
menzar a responder esta cuestión”.5

 En cuanto a la segunda cuestión que plantea Couso, esto 
es, identificar los factores que contribuyen a que emerjan pro-
cesos de judicialización de la política, se debe partir por cons-
tatar la extensa literatura producida en los últimos años sobre 
esta materia. Estos trabajos han logrado identificar una serie de 
elementos que se piensa facilitan el activismo judicial, entre los 
que se cuentan el trabajo: “La expansión global del poder de 
la judicatura”, de Tate y Vallinder (1995), en el que se ofrece 
un resumen de las condiciones que facilitarían la aparición de 
un activo control judicial de la Constitución: “Los factores que 
contribuyen a la judicialización de la política son varios: la pre-
sencia de un régimen democrático; un sistema de separación de 
poderes; una cultura de derechos […]; partidos políticos débiles 
o coaliciones de gobierno frágiles que produzcan atochamiento 
en la elaboración de las políticas públicas [...]; y, por último, la 
delegación a las cortes de autoridad para tomar decisiones en 
ciertas áreas de las políticas públicas […]. Dicho esto [...] la ju-
dicialización de la política puede no darse [...], porque aun bajo 
una constelación muy favorable de condiciones que la faciliten, 
el desarrollo real de la judicialización de la política requiere que 
los jueces tengan las actitudes personales apropiadas, y prefe-
rencias fuertes acerca del rol que desempeñan los otros poderes 
del Estado[...].”6.

4	 Nota al pie de página Nº 1 del texto que se cita, la que dice: “Por cierto, 
el que los regímenes autoritarios que las antecedieron hubieran incurrido 
en brutales violaciones de los derechos de las personas, sin duda contri-
buyó a la introducción del control judicial de la constitucionalidad de las 
leyes”.

5	 Couso, Javier, “Consolidación democrática y Poder Judicial: Los riesgos de 
la judicialización de la política”, Revista de Ciencia Política, Chile, vol. XXIV, 
núm. 2, 2024, p. 30, http://www.scielo.cl/pdf/revcipol/v24n2/art02.pdf 

6	 Ibidem, p. 39.
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II. Dos paradigmas: activismo judicial y garantismo 
procesal

En cuanto a la vinculación de los tribunales a la Constitución, 
a la ley y a las demás fuentes formales directas, se han forjado 
en nuestra América dos paradigmas opuestos, teñidos de con-
cepciones y preconcepciones acerca del derecho y de los jueces; 
expresado en un viejo debate acerca del Estado de derecho y 
del Estado judicial. En efecto, se opone al “activismo judicial” el 
“garantismo procesal”. En el procesalismo y constitucionalismo 
contemporáneos se han planteado dos visiones acerca de la posi-
ción de los jueces en el sistema político democrático: “activismo 
judicial” y “garantismo procesal”, modelos-actitudes polares, una 
suerte de ethos posicional, que admiten naturalmente matices.

El denominado “activismo judicial”, que según hemos adver-
tido admite matices, para algunos tiene como finalidad cumplir 
las exigencias de justicia material y del “proceso justo”, por lo 
que invitan a un rol activo de los jueces en la creación pretoria-
na de derechos, protección de derechos humanos y defensa de 
las minorías, versión que vendría a equivaler a un cierto “acti-
vismo de izquierdas” (o “progresista”); o un “activismo judicial” 
orientado o abierto a un rol activo pro gubernamental o de blan-
queamiento de situaciones de excepción, guerra o emergencia 
constitucional (como la emergencia económica), o simplemen-
te de consolidación del status quo de privilegio o desigualdades;  
que vendría a equivaler a un cierto “activismo de derechas”(o 
“conservador”-“neoliberal”); aunque paradójicamente sean las 
“derechas” de la contrarrevolución neoliberal-neoconservadora 
de la década de 1980 las que han criticado el activismo. Para-
dójicamente en la crítica de derechas al activismo “progresista”, 
se observa muy frecuentemente un activismo de “derechas” mal 
ocultado. Un ejemplo elocuente de lo dicho en las últimas cinco 
décadas es en el caso norteamericano, cuna del debate acerca del 
activismo, son las políticamente ubicuas Cortes Warren-Burger 
y Rehnquist-Roberts.

Sin embargo, en el pasado, como ocurre en el período de en-
treguerras el “activismo de derechas” domina a la Corte Supre-
ma norteamericana, llegando a enfrentar a la política del “Nuevo 
Trato” de F. D. Rooselvet, y es bien conocida la crítica, como lo 
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advertimos antes, a la “revisión judicial de legislación” en Francia 
y Europa a través de la obra de Lambert, y que tendría un profun-
do eco en Francia y en Europa7. El “activismo judicial” justifica la 
posición del juez, cargando las tintas, pretendiendo que en “…en 
el altar del garantismo formal se frustran los derechos a los que 
debía brindarse la tutela efectiva” (Morello); como si las “formas” 
no fueren gravitantes en la legitimidad del sistema democrático y 
la organización del Estado como un Estado de derecho.

Por otra parte, el denominado “garantismo procesal”, sostie-
ne que el activismo destruye las garantías constitucionales del 
debido proceso legal, que es primariamente adjetivo y secunda-
riamente sustantivo, y en tal proceso debido se verifica la tutela 
judicial y se heterocomponen conflictos de parte o interviniente, 
donde el juez o tribunal al igual que los cuadros orgánicos del sis-
tema judicial, dada su vinculación al principio de legalidad, deben 
ser imparciales e independientes, asegurando la bilateralidad y la 
contradicción, cuando estos principios básicos son procedentes.

En el fondo del debate “activismo judicial” versus “garantis-
mo procesal”, subyace el reconocimiento de que el sistema judi-
cial no funciona o no funciona bien a la hora de las decisiones de 
adjudicación y, por ende, el “activismo judicial” viene a significar 
que el sistema político no está en condiciones de dar respuestas a 
demandas políticas o socioeconómicas y, por tanto, es el sistema 
judicial la caja de resonancia y el ámbito en que estas demandas 
deben ser resueltas, por lo que el vértigo del activismo es la poli-
tización de la justicia. Un buen ejemplo es el “activismo judicial” 
asociado a la tutela judicial de derechos sociales en el proceso de 
amparo ordinario, en que la justiciabilidad viene a sustituir las 
miserias o insuficiencias de un Estado benefactor.

En este trabajo, dado lo complejo que es abordar monográfi-
camente el activismo, vamos a circunscribir el análisis del “acti-
vismo judicial” primero, al Tribunal Constitucional y segundo a 
la Corte Suprema, dentro del sistema judicial y, finalmente adver-
tiremos algunas “señales” o factores indicativos de activismo, es-

7	 Lambert, Edouard, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation 
sociale aux Etats-Unis: L’éxperience américaine du controle judiciaire de la 
constitutionnalité des lois, Paris, M. Giard, 1921. 
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pecíficamente, la creación pretoriana de derechos humanos-fun-
damentales, no ya los derechos implícitos o no enunciados tan 
en boga hace dos décadas, a través del “bloque de constituciona-
lidad” y también el recurso a la figura iuris de la sentencia atípica, 
en especial la técnica de la sentencia exhortativa a los poderes 
públicos democráticos.

Como en otros lugares, más allá del debate entre “activismo 
judicial” y “garantismo procesal”, defenderemos la necesidad de 
definir una posición del Tribunal Constitucional en base a su 
competencia tasada en la Constitución, su rol en el balance de 
poder y la necesaria auto-limitación judicial, deferencia con los 
poderes públicos, en especial con los poderes revestidos de legi-
timidad democrática, la admisión real de la presunción de legiti-
midad de la ley y los actos estatales y la no justiciabilidad de las 
cuestiones políticas.

En la definición de la posición y legitimidad del Tribunal 
Constitucional (y que podría también extenderse a la Corte 
Suprema) la doctrina clásica de la separación de poderes, uni-
versalizada por Montesquieu, nos presta un invaluable servicio 
teórico-práctico al distinguir entre poder de estatuir y poder 
de impedir; confiriéndole pleno sentido a la definición del po-
der de los jueces como un poder nulo; lo que en una democra-
cia moderna adquiere pleno sentido al poseer dichos tribunales 
una legitimidad instrumental o constitucional y no legitimidad 
democrática. Solo de este modo podemos entender el viejo dog-
ma de la separación de poderes y su salvataje por los tribunales 
constitucionales, al defender estoss la distribución funcional y 
territorial de poder político de fuente constitucional y, al mismo 
tiempo, defender la separación Estado-sociedad (poderes públi-
cos-poderes privados) a través de la técnica de los derechos; y de 
este modo hacer justiciable el “derecho de la Constitución”.

A nuestro juicio, el “activismo judicial”, sea de “izquierda” 
o de “derecha”, es la suma de las patologías que afectan al sis-
tema judicial; y tratándose del Tribunal Constitucional o de la 
Corte Suprema estas patologías son: la “fuerza normativa” de la 
Constitución, que no es sino un disfraz de un acusado “fetichis-
mo constitucional” que hace tabula rasa de la peculiar tipología 
y estructura de normas constitucionales, transformando al Códi-
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go Político en un demiurgo normativo; un dominante horizonte 
neo-iusnaturalista o principialista en la argumentación y herme-
néutica de la judicatura, que extrae de valores y principios todo 
tipo de respuestas “normativas” congruente con una máxima 
discrecionalidad judicial; y el recurso frecuente a las sentencias 
atípicas, en especial, a las técnicas de interpretación conforme y 
exhortación al legislador.

A continuación, analizaremos, a modo puramente ejemplar, la 
jurisprudencia contradictoria del Tribunal Constitucional acerca 
del bloque de constitucionalidad, aporía que pone en evidencia 
una auto-comprensión dual que el propio Tribunal tiene acerca 
de su posición en los poderes públicos y, consiguientemente, de 
su legitimidad constitucional.

Finalmente, nuestra crítica también se extiende a un “activis-
mo controlado”, “moderado” o “responsable”, versión edulcorada 
o de recibo “políticamente correcta” del activismo, que muchas 
veces confunde engañosamente a éste con un proceso operado 
en la cultura jurídica consistente en impregnar la hermenéutica 
y decisiones judiciales de una cultura garantista, y con ello com-
prometer a los jueces y al mismo tiempo admitir el agotamien-
to de las técnicas de interpretación conforme a la Constitución, 
que comprende la interpretación pro homine en materia de de-
rechos y sus fuentes formales de reconocimiento y protección; 
incluyendo en estass tratados internacionales de derechos huma-
nos reconocidos y vigentes. Complementariamente, el “control 
de convencionalidad”, concebida como una doble vía a transitar 
(sistema judicial interamericano y sistema judicial de los países 
que lo integran), ofrece una inagotable cantera al activismo na-
cional e interamericano.

En el juicio crítico al activismo fuerte y débil, de izquierda o 
de derecha, subyace como postulado reconocer como pieza esen-
cial la posición de estas judicaturas entre los órganos supremos 
del Estado y una lábil legitimidad constitucional de los jueces 
constitucionales, con el inevitable añadido de la irresponsabili-
dad constitucional y política del Tribunal Constitucional (y en 
cierto sentido de las Cortes en general), y de los débiles controles 
que a su respecto existen. La posición y legitimidad del Tribunal 
Constitucional y de la Corte Suprema es el precio que debemos 
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pagar en el arreglo institucional del régimen político para contar 
con jueces “sin agradecimiento” a los poderes públicos que los 
nombran y, por ende, imparciales e independientes; alejados de 
cualquier vértigo político o de la asunción de un rol misional de 
custodio o guardián “hercúleo” de la Constitución, o mejor dicho 
de su “doctrina” o “filosofía perenne”, es decir, de un techo ideo-
lógico autoritario y neoliberal, con un manto neoiusnaturalista.

Una cuestión distinta es la “política de la constitucionalidad”, 
la “constitucionalidad de la legalidad” y la contribución que el 
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema hacen al sistema de-
mocrático y a la injerencia de las minorías políticas, socio-cultu-
rales, desventajadas o discriminadas en el proceso político ase-
gurando el respeto de las reglas básicas de su funcionamiento tan 
caras a la participación y deliberación pública.

III. Activismo judicial en la jurisprudencia 
 del Tribunal Constitucional: Constitución  

o bloque de constitucionalidad

En este apartado recurrimos, a modo de verdadero pretexto, a co-
mentar dos sentencias del Tribunal Constitucional, que recogen 
una doctrina jurisprudencial contradictoria acerca de la posición 
del Tribunal y su legitimidad, que pasa por su vinculación a la 
Constitución, a la ley y al principio democrático. En las senten-
cias analizadas se observan dos autocomprensiones de los propios 
jueces del Tribunal, que pasan por admitir o no el activismo ju-
dicial, a propósito del “bloque constitucional de derechos”, típica 
construcción dogmática del neoconstitucionalismo. Luego, el co-
mentario-pretexto concierne a dos sentencias del Tribunal Cons-
titucional, STC rol N° 1.284/2008, de 24 de septiembre de 2009 y 
STC rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009, que, contra-
dictoriamente, resuelven acerca de la posición del Tribunal Cons-
titucional a partir del parámetro de control de constitucionalidad 
o derecho material: la primera negando, por ende, próxima al pa-
radigma del “garantismo procesal” y la segunda afirmándolo, por 
ende, derechamente activista, al menos implícitamente, al “bloque 
de constitucionalidad”, categoría que permite ampliar en la prácti-
ca inconmensurablemente el derecho constitucional material.
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3.1. Constitución y rechazo del  
“bloque de constitucionalidad”

En la STC rol Nº 1284/2008, de 24 de septiembre de 2009; con 
motivo de una acción de inaplicabilidad interpuesta por Agrícola 
Bauzá S.A. impugnando los artículos 124 y 125 del Código de 
Minería y 8°, inciso quinto, de la Ley Orgánica Constitucional de 
Concesiones Mineras, el Tribunal Constitucional se pronuncia 
acerca de la ampliación del parámetro de control de constitucio-
nalidad a leyes orgánicas constitucionales (negando un “bloque 
de constitucionalidad”), como un aspecto central de la sentencia 
desestimatoria (STC rol N° 1.284/2008).

En la STC rol N° 1.284/2008, de 24 de septiembre de 2009, 
señala como “cuestiones de previo y especial pronunciamiento” 
las siguientes:

“Quinto. Que la segunda cuestión de previo y especial pronuncia-
miento sobre la que cabe pronunciarse, consiste en puntualizar el 
parámetro de referencia que utiliza esta Magistratura para el res-
pectivo análisis de constitucionalidad.

El punto es relevante, porque en el requerimiento se afirma que 
este Tribunal debe enjuiciar las normas cuestionadas teniendo 
como punto de referencia no solo la Constitución, sino el bloque 
de constitucionalidad. Este estaría integrado, según se afirma, por 
la Constitución y por ciertas leyes que refuerzan los derechos y 
garantías que la Carta Fundamental consagra”. 

“Sexto. Que, al respecto, cabe señalar que el parámetro de referen-
cia que tiene en cuenta esta Magistratura al resolver una inaplica-
bilidad, es solo la Constitución. La norma contra la cual debe exa-
minarse el precepto legal objetado es únicamente la Constitución, 
no la ley“.

“Séptimo. Que, como la tercera cuestión de previo y especial pro-
nunciamiento, cabe señalar que no le corresponde a esta Magistra-
tura controlar la eventual aplicación incorrecta o abusiva de un pre-
cepto legal que pueda hacer el tribunal que conoce de la causa que 
constituye la gestión pendiente”.
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3.2. Constitución y “bloque constitucional de derechos”

Contradictoriamente con la contundencia del Tribunal Cons-
titucional para no admitir un “bloque de constitucionalidad” 
que le confiriese forma a la Constitución material, en la STC rol 
N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009, resolviendo una 
cuestión de inaplicabilidad promovida por el Juez Presidente 
del Juzgado de Familia de Pudahuel, que impugna, en sede de 
investigación/reclamación de paternidad, la constitucionalidad 
del artículo 206 del Código Civil, por producir resultados incons-
titucionales al impedir al presunto hijo de un sujeto que fallece 
con posterioridad a los 180 días siguientes al parto, demandar el 
reconocimiento de su filiación en contra de los herederos de ese 
presunto padre fallecido, inconstitucionalidad que se funda en 
la infracción de tratados internacionales de derechos humanos 
(artículos 3, 5.1 y 11.1 de la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos y artículos 16 y 17.1 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos) y en la infracción de la garantía de 
igualdad ante la ley del N° 2 del artículo 19 de la Constitución, 
al establecer, la norma impugnada, una discriminación que no 
resistiría los test de racionalidad y proporcionalidad, entre pre-
suntos hijos de padres fallecidos para demandar filiación, consi-
derando solo el momento del fallecimiento del presunto padre.

En la STC rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 2009; 
el Tribunal Constitucional construye el conflicto constitucional, 
admitiendo implícitamente un “bloque constitucional de dere-
chos” (integrado por derechos fundamentales y por “derechos 
esenciales”), al fundar la infracción genética del conflicto cons-
titucional en el artículo 5º, inciso segundo, de la Carta Funda-
mental y sus obligaciones dirigidas a órganos del Estado, inclui-
do tribunales, de respetar y promover derechos con fuente en la 
Constitución y en tratados.

Señala la STC rol N° 1.340/2009, de 29 de septiembre de 
2009, lo siguiente:

Cuarto: Que, [...] el conflicto constitucional sometido a la decisión 
de esta Magistratura consiste en que, de aplicarse el artículo 206 
del Código Civil, a la resolución de aquél, podría verse vulnerada la 
obligación que pesa sobre todos los órganos del Estado de respetar 
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y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza 
humana, consignada en el inciso segundo del artículo 5º de la Carta 
Fundamental. Entre dichos derechos se encontraría, precisamente, 
el derecho a la identidad personal.

Noveno: Que debe reconocerse, en efecto, que los diversos instru-
mentos internacionales, ratificados por Chile y vigentes, que cita el 
juez requirente en apoyo de su argumentación, consagran el dere-
cho a la identidad personal generando, por ende, la obligación de 
los órganos del Estado de respetarlos y promoverlos, en los térmi-
nos aludidos en el inciso segundo del artículo 5º de la Carta Fun-
damental.

Vigesimotercero: Que, más bien, habrá que intentar armonizar los 
derechos del supuesto hijo y de los herederos procurando que nin-
guno de ellos quede anulado.

[...] Sin embargo, resulta evidente que la eventual afectación de la 
honra de la familia y de la tranquilidad psíquica de sus integrantes 
se ve mitigada si la legislación permite que el accionante de mala fe 
pueda recibir alguna sanción por su proceder perturbador, como 
ocurre con alguna de las vías mencionadas en el párrafo final del 
considerando decimoctavo de esta sentencia.

Además, parece importante diferenciar entre el reclamo destinado 
a constatar la calidad de hijo y aquél que, además, pretende conso-
lidar los efectos patrimoniales que de ello se derivan.

Vigesimocuarto: [...]  [E]sta forma de entender la calidad de los he-
rederos como legitimados pasivos permanentes y, en todo evento, 
en las acciones de reclamación de maternidad o paternidad no con-
duce a la anulación total de sus derechos que podrían verse com-
prometidos, sino que simplemente los restringe, posibilidad que no 
le está vedada al legislador, siempre que no pase a llevar la esencia 
de los derechos respectivos ni les imponga condiciones, tributos o 
requisitos que impidan su libre ejercicio, conforme al numeral 26 
del artículo 19 de la Constitución, lo que no acontece en el presente 
caso.

Especial interés tiene la disidencia de los Ministros señores 
Colombo, Navarro y Carmona en la STC rol 1.340/2009, de 29 
de septiembre de 2009, disidencia, próxima al paradigma del 
“garantismo procesal”, partidaria de una competencia tasada del 
Tribunal Constitucional y, por ende, reflejo de una autocom-
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prensión de ministros del Tribunal situada en las antípodas de 
la autocomprensión de la mayoría de los ministros del Tribunal 
como custodio misional de la Constitución y su sistema material 
de valores. La disidencia de la sentencia comentada afirma:

Primero. Que el Tribunal Constitucional no conoce de todo conflic-
to que se suscite. Solo está facultado para conocer de ciertos con-
flictos constitucionales que lista el artículo 93 de la Constitución de 
modo taxativo. El resto de los conflictos, los conocen otros órganos 
jurisdiccionales.

Segundo. Que los conflictos que conoce en sede de inaplicabilidad 
tienen en común el hecho que se produzca en ellos una vulneración 
de la Constitución, por violación de uno o más de sus preceptos, 
por una determinada aplicación de un precepto legal a una gestión 
pendiente. [...] No corresponde transformar en conflictos de cons-
titucionalidad los vacíos o las contradicciones de las normas legales 
si estass pueden ser solucionadas con una debida interpretación o 
integración. En ese sentido, esta Magistratura ha señalado que son 
inadmisibles los requerimientos que van dirigidos en contra de las 
actuaciones del juez en lugar de dirigirse en contra de los preceptos 
aplicados.

La misma disidencia sitúa el conflicto planteado por el tribu-
nal del fondo a través de la cuestión de inaplicabilidad como un 
problema de interpretación de la ley y, en consecuencia, no un 
conflicto constitucional, ya que la eventual contradicción de una 
interpretación posible del precepto legal impugnado con la Cons-
titución, se salva empleando reglas hermenéuticas que aseguren 
una interpretación conforme con la Carta.

Señalan los disidentes lo siguiente:

Tercero. Que, en el presente caso, hay un problema interpretativo 
de nivel legal, pues hay dos posiciones que se enfrentan sobre el 
sentido y alcance del artículo impugnado. Una tesis, que llamare-
mos restrictiva, sostiene que el artículo 206 solo permite que los 
hijos del presunto padre o madre muerto para demandar a los here-
deros de éste en búsqueda del reconocimiento filiativo, lo puedan 
hacer únicamente en los dos casos que contempla: hijo póstumo y 
padre o madre fallecidos dentro de los ciento ochenta días siguien-
tes al parto. La otra tesis, que llamaremos amplia, sostiene que este 
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precepto debe mirarse como una excepción, pues hay otros pre-
ceptos del Código Civil que abren la posibilidad de demanda a otras 
situaciones que las contempladas en el precepto impugnado.

Cuarto. Que para construir la inconstitucionalidad, el requerimien-
to opta por la tesis restrictiva. La imposibilidad de demandar de 
reconocimiento filiativo a posibles hijos que se encuentran en si-
tuaciones distintas a las reguladas en el artículo impugnado es lo 
que funda la eventual vulneración del derecho a la identidad (no se 
permite demandar a todos por el reconocimiento de su origen) y de 
la igualdad ante la ley (aquellos que se encuentren en las situacio-
nes del artículo son privilegiados en relación al resto).

Quinto. [...] Ello, a juicio de estos disidentes, implica, en primer 
lugar, tomar partido en un conflicto de nivel legal, invadiendo las 
atribuciones de los tribunales ordinarios y convirtiéndose en árbi-
tro de disputas legales. [...]

No le corresponde a esta Magistratura sustituir al juez ordinario 
definiendo una interpretación legal correcta. Una intervención en 
ese sentido lo convierte en un juez de casación, o sea, de guardián 
de la correcta aplicación de la ley.

Los disidentes estiman que ante tal problema de interpreta-
ción legal, el tribunal del fondo debe agotar las posibilidades de 
interpretación conforme a la Constitución, exhortando a:

Sexto. Que, en segundo lugar, implica contradecir el principio in-
terpretativo conforme al cual solo si se agotan las posibilidades de 
conciliar la norma cuestionada con la Carta Fundamental, cabe de-
clarar la inconstitucionalidad. Pero si dicha posibilidad existe, tal 
declaración debe evitarse por estar en juego la presunción de cons-
titucionalidad de las normas legales y la deferencia que esta Magis-
tratura debe tener con el legislador.

Octavo. Que, en íntima conexión con el principio de presunción de 
constitucionalidad de la ley se encuentra el principio de la “inter-
pretación conforme”, en virtud del cual el Tribunal intenta “buscar 
la interpretación de las normas que permitan resolver, dentro de 
lo posible, su conformidad con la Constitución” (STC rol 217). Y 
solo si ello no es posible, es decir, si se han agotado los esfuerzos 
de conciliación entre la norma objetada y la Constitución, cabe la 
declaración de inconstitucionalidad, pero no antes [...].
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Finalmente, los disidentes precisan el contenido de la garantía 
institucional genérica de derechos fundamentales y derechos hu-
manos del artículo 5º, inciso segundo, de la Constitución al señalar:

Undécimo. Que, por otra parte, cabe considerar que el deber de 
respeto y promoción a los derechos esenciales que emanan de la 
naturaleza humana y que estén establecidos en tratados internacio-
nales ratificados por nuestro país y vigentes, es un mandato para los 
“órganos del Estado”. Pero dicho mandato lo deben cumplir desde 
sus propias atribuciones. El artículo 5º, inciso segundo, de la Cons-
titución Política, no es una habilitación de potestades para que cual-
quier órgano del Estado, bajo el pretexto de invocar su obligación 
de respeto y promoción, exceda o invada la competencia de otros 
órganos del Estado. [...]

En el presente caso, a juicio de estos disidentes, puede perfectamen-
te armonizarse ley y tratados, sin poner entre medio la Constitución.

3.3. ¿“Quo vadis” Tribunal Constitucional?

No es este el lugar para extendernos en un merecido comentario 
crítico de las sentencias del Tribunal Constitucional, cuya incon-
sistencia es patente en relación a admitir un “bloque constitucio-
nal” que abra el derecho material de esta judicatura, de suerte que 
el parámetro del control de constitucionalidad es: el Derecho de 
la Constitución o Constitución, o un amorfo “bloque constitucio-
nal” en que la iusfundamentalidad no arranca de la posición y en-
tidad de la fuente formal Constitución, sino de una “esencialidad” 
metafísica: la naturaleza humana y valor-principio de dignidad 
humana, como fundantes de derechos esenciales-fundamentales.

La artificialidad de incrustar el “bloque de constitucionalidad” 
y los peligros que esta fórmula importa para el sistema de fuentes 
y el principio democrático, por una parte, y para la posición y legi-
timidad del Tribunal Constitucional, por otra, lo hemos puesto de 
relieve en otros lugares y criticando la postura que en este campo 
sostiene el distinguido profesor Humberto Nogueira Alcalá.8

8	 Zúñiga Urbina, Francisco, “Derechos Humanos en la Jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional chileno: apostillas sobre Tratados y Constitución”, 
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Además, un “bloque constitucional” anida un quiebre de la 
línea de separación constitucionalidad-legalidad, en la que los 
tribunales del fondo (jueces), deben actuar conforme a la Cons-
titución, es decir, desempeñar sus funciones ministeriales de 
acuerdo a directrices constitucionales, argumentar, interpretar, 
integrar, y formular decisiones con sujeción a la ley y normas 
infraconstitucionales, pero siempre conforme a la Constitución. 
Desde esta separación constitucionalidad-legalidad es posible 
pensar un coherente control de constitucionalidad abstracto y 
concreto, en que los jueces también están legitimados para acce-
der al Tribunal Constitucional.

IV. ¿“Quo vadis” Corte Suprema?

En otro campo, en nuestro medio se ha analizado el activismo 
judicial de nuestras cortes y del Poder Judicial, de la mano del 
proceso de amparo ordinario de derechos fundamentales. Así 
recientemente, por la vía ejemplar Henríquez alude a este fenó-
meno de la mano de potencialidad expansiva, vía sobre-interpre-
tación de los derechos fundamentales; activismo que tendría un 
sentido fuerte o un sentido moderado. El activismo judicial en un 
sentido fuerte se “produce cuando los tribunales, intencionada-
mente y destacando la importancia del derecho protegido, fallan 
a favor de aquél prescindiendo de lo dispuesto por las normas 
vigentes”, lo que se produce cuando se atribuyen garantías a los 
derechos no expresamente reconocidas y cuando se le asignan a 
los derechos un contenido más amplio que el establecido en la 
fuente iusfundamental. El activismo judicial en un sentido mo-
derado se “produce cuando los tribunales, intencionadamente y 
destacando la importancia del derecho protegido, fallan en su fa-
vor de forma indirecta, protegiéndolo mediante la expansión del 
contenido de otros derechos fundamentales relacionados o no”.9

Revista de Derecho Político, Madrid, Universidad Nacional de Educación a 
Distancia, núm. 71-72, 2008, pp. 787-827.

9	 Henríquez Viñas, Miriam, “¿Activismo Judicial en la obtención de cober-
tura adicional para enfermedades catastróficas?”, Estudios Constitucionales, 
CECOCH, año 8, núm. 1, 2010, pp. 401-424.
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La Corte Suprema en su jurisprudencia reciente ha mostrado 
un creciente activismo judicial, otorgándose un rol más allá de la 
mera interpretación de la norma a aplicar en el caso, arrogándose 
la facultad de determinar la vigencia de normas legales que sean 
contrarias a la Constitución en los casos que conoce, declarando 
su derogación o mejor dicho “inconstitucionalidad sobrevenida”.

Resulta expresivo de ello la sentencia de dicho tribunal en 
los autos Rol N 35.236-2016 en sede de apelación de recurso de 
protección de 30 de agosto de 2016, la cual se origina ante la 
negativa del Servicio de Registro Civil e Identificación (SRCeI) 
a la solicitud de hora para contraer matrimonio entre un ciuda-
dano húngaro y una ciudadana chilena basado en que el primero 
de ellos no contaría con cédula de identidad para extranjeros, 
documento que por lo demás no puede obtener por encontrarse 
vigente decreto de expulsión en su contra.

El servicio público habría sustentado su decisión principal-
mente en el artículo 76 del decreto ley Nº 1.094 de 1975, el cual 
indica: “Los servicios y organismos del Estado o municipales de-
berán exigir a los extranjeros que tramiten ante ellos asuntos de 
la competencia de esos servicios, que previamente comprueben 
su residencia legal en el país y que estén autorizados o habilita-
dos para realizar el correspondiente acto o contrato”.

La Corte Suprema señala que, en virtud de las funciones con-
servadoras, el juez tendría la facultad de ejercer un control de 
constitucionalidad de las leyes y, por tanto, de declarar la dero-
gación de normas pretéritas que sean expresamente contrarias 
a la Constitución frente a su aplicación en los casos que conoce 
(“inconstitucionalidad sobrevenida”). Ello según la Corte sería 
diferente al control concreto de constitucionalidad vía acción de 
inaplicabilidad radicada en el Tribunal Constitucional. En pala-
bras de la Sala Constitucional de la Corte Suprema:

6º.- [...] Lo ha dicho de manera reiterada la Corte Suprema y la 
Sala Penal en particular, que la constitucionalidad está referida a 
un examen de compatibilidad entre una norma legal y una norma 
constitucional, en que la primera es la controlada y esta última ac-
túa como patrón de control. [...]  [S]i de su comparación surge una 
antinomia [...], puesto que se desprenden decisiones que no llegan 
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a una misma determinación, corresponde resolver sobre las conse-
cuencias de tal determinación.

La tarea del tribunal ordinario, en lo que respecta al derecho apli-
cable importa múltiples cometidos, entre ellos se encuentra el de-
terminar el derecho aplicable al caso [...]. En segundo lugar, ante 
una divergencia incompatible entre distintas normas que integren 
el ordenamiento jurídico, le corresponde atender la forma en que 
tendrá aplicación cada una de las disposiciones en relación con los 
hechos del pleito, examinando en detalle la posible compatibilidad 
de los preceptos y [...]  resolver sobre las consecuencias que esa 
determinación origina a las normas en conflicto, la que estará de-
terminada por un reproche negativo y de falta de legitimidad, que 
impone una privación de efectos, que en cuanto a la aplicación de 
las leyes en el tiempo, implica que la norma posterior, deroga a la 
norma anterior.

Este efecto derogatorio que sería parte de las facultades de 
los tribunales ordinarios, permite que se establezca la vigencia 
de una norma legal anterior a la Carta Fundamental y que sea 
incompatible con sus normas, a lo que en palabras de la Corte 
Suprema “se le puede llamar cesación de eficacia, decaimiento o 
nulidad, pero lo definitivo es que se priva a una ley anterior de 
fuerza obligatoria y eso es derogación por estar en contraposi-
ción con la norma constitucional.” (considerando sexto).

La falta de precisión en la pretensión de considerar como 
sinónimos los conceptos antes señalados revela la poca proliji-
dad con la que se ha intentado auto-atribuir funciones la Cor-
te Suprema respecto de la vigencia de los preceptos legales que 
sean parte del marco normativo aplicable a los hechos del caso. 
La complejidad del sistema de jurisdicción constitucional con la 
participación de diversos órganos y actores no obsta a que éste 
siga siendo concentrado, permaneciendo el ejercicio de la facul-
tad de declarar inaplicabilidad e inconstitucionalidad al Tribunal 
Constitucional.

Pretender que existe un efecto derogatorio “automático” de 
las disposiciones que sean contrarias a la Constitución en rela-
ción con el principio de temporalidad afecta la seguridad jurídica 
y derivaría, como consecuencia de su declaración en consecu-
tivos casos, una derogación de facto, cesación de vigencia que 
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requiere de una declaración formal de la autoridad facultada para 
ello. Pero todo ello es una visibilización del activismo de la Corte 
Suprema y en particular del ethos de su Sala Constitucional; lo 
que permite conjeturar en eventual conflicto de jurisdicciones.

V. ¿Choque de Jurisdicciones?

La antes comentada sentencia de la Sala Constitucional de la Cor-
te Suprema desencadena en nuestro sistema de justicia constitu-
cional, empapado de activismo, una reacción del Tribunal Cons-
titucional. Este tribunal especial el 4 de noviembre de 2016, se 
reúne en la denominada “jornada de reflexión interna”, en la que 
define su posición institucional en torno a la inconstitucionali-
dad sobrevenida o derogación tácita.

Señala que en virtud al principio de competencia de los órga-
nos del Estado contenido en el artículo 7 de la Constitución Polí-
tica, estoss solo pueden hacer lo que les permite expresamente la 
Constitución y las leyes. En este sentido, en un sistema de justicia 
constitucional concentrado, sería el Tribunal Constitucional el 
órgano que posee atribuciones exclusivas y excluyentes para de-
clarar la inaplicabilidad e inconstitucionalidad de una ley, potes-
tad entregada por la reforma constitucional de 2005 promulgada 
por la Ley N. 20.050 y el artículo 93, 6, y 7 de la Constitución.

Continúa señalando que en cuanto a la supremacía constitu-
cional “en el régimen jurídico en vigor, los jueces están vinculados 
a la ley, pero también a la Constitución (artículo 6º). De manera 
que, si en un caso de que conozcan entienden que la ley aplicable 
no se conforma con la Carta Fundamental, están obligados a plan-
tear la cuestión ante el Tribunal Constitucional, única magistratu-
ra llamada a pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes”.

Luego, respecto a la legislación preconstitucional y la ano-
tada inconstitucionalidad sobrevenida, concluye que es un pro-
blema cuya resolución compete exclusivamente y excluyente al 
Tribunal Constitucional, lo que ha sido manifestado en diversas 
sentencias e incluso reconocido por otras magistraturas, que en 
varias oportunidades han requerido de inaplicabilidad, incluyen-
do la Corte Suprema.
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Sobre la supuesta derogación por inconstitucionalidad, el 
Tribunal Constitucional agrega que no existe en la Carta Funda-
mental clausula alguna sobre derogación de normas preexisten-
tes, “ello porque el Constituyente estableció como único meca-
nismo derogatorio de leyes el contemplado en los artículos 93 
Nº7 y 94, inciso tercero”.

Un nuevo frente en este “choque de jurisdicciones” se produ-
ce recientemente cuando el Tribunal Constitucional resuelve una 
contienda de competencia (conflicto de jurisdicción entre auto-
ridades políticas o administrativas y tribunales de justicia), plan-
teada por el Contralor General de la República con motivo de 
un litigio relativo a legislación previsional de la defensa nacional 
(juicio declarativo de mera certeza); inclinándose por arropar la 
acción deducida por el organismo contralor. En paralelo la mis-
ma Contraloría General de la República plantea otra contienda 
de competencia ante el Senado del Congreso Nacional contra la 
Corte Suprema de Justicia.

El resultado del “choque de jurisdicciones” decide la suerte 
del control concreto de constitucionalidad vía inaplicabilidad re-
sidenciado en el Tribunal Constitucional, tipo de control cuanti-
tativa y cualitativamente muy significativa en la carga de trabajo 
de esta judicatura. Y se decide la suerte, puesto que esta variante 
de control es un enjuiciamiento de constitucionalidad por vicios 
de inconstitucionalidad material de legislación preconstitucional. 
También de este “choque de jurisdicciones” abre un escenario 
de guerra de “posiciones” entre Poder Judicial, Tribunal Consti-
tucional y Contraloría General de la República; guerra marcada 
por un ethos activista de todas estas instituciones, un activismo 
propio de una “hoguera de vanidades”.

5.1. Primera conclusión: de  
vuelta a la separación de poderes

Finalmente, cerrando el abordaje del activismo judicial y su im-
pacto en la jurisprudencia constitucional mediante el artificio del 
“bloque constitucional” o “bloque constitucional de derechos” 
cabe retomar la pregunta recogida al cerrar un capítulo anterior, 
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lo mismo que otros juristas locales al adentrarse en los temas de 
jurisdicción constitucional y al comentario de jurisprudencia: 
¿Quo Vadis Tribunal Constitucional? O ¿Quo Vadis Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema?, pregunta-dilema que nos reconduce 
a la posición del Tribunal o de la Corte Suprema en el balance de 
poder, el permanente “Scila” del “activismo judicial” y el perma-
nente “Caribdis” del “garantismo procesal”, de la autolimitación 
y deferencia con los poderes públicos democráticos y, en último 
término, con el pueblo, último depositario del poder constitu-
yente.

En un Estado democrático, esta posición especialmente del 
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema la fija la Consti-
tución, importando subordinación de los Tribunales del sistema 
judicial a esta y deferencia con los poderes públicos y, de nin-
gún modo, la creación pretoriana del derecho de la Constitución 
por quienes están llamados a actualizar e interpretar las normas 
iusfundamentales en un proceso político abierto y en una comu-
nidad abierta de intérpretes de las mismas normas. Subyace a lo 
dicho algo elemental, la Constitución, en un sistema de fuentes 
formales del ordenamiento de raíz democrática, es un subsiste-
ma normativo iusfundamental expresión autodeterminada de las 
decisiones políticas fundamentales que el pueblo adopta en un 
tiempo histórico, a través del poder constituyente originario o 
derivado; y no el fruto de decisiones judiciales de quienes tienen 
una competencia tasada con “absoluta precisión” en la Constitu-
ción para su defensa (STC rol Nº 1.295/2008, de 6 de octubre de 
2009, cons. 12º). En consecuencia, la posición jerárquica de la 
Constitución y doble dimensión de fuente de fuentes formales y 
de fuente de un derecho específico (derecho de la Constitución), 
enlaza con el principio democrático, tal cual la modélica “Stufen-
bau Theorie” de la Escuela de Viena (Merkl y Kelsen) nos invita a 
concebir el edificio estatal10. En la lógica del Estado democrático 
el Tribunal Constitucional está llamado asegurar la “constitucio-
nalidad de la legalidad”, es un sentido figurativo “legislador nega-
tivo”, no “legislador positivo” ni “constituyente positivo”.

10	 Merkel, Adolf, “Prolegómenos a una teoría de la estructura jurídica escalo-
nada del ordenamiento”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, núm. 2, 
julio-diciembre de 2004, pp. 235-259 y núm. 2, 2005, pp. 301-324.
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El lastre ideológico autoritario y neoliberal de la Constitu-
ción 1980/2005 vigente, que en su origen es otorgada, no es una 
buena razón para superar el déficit de derechos y de apertura 
ideológica a las tradiciones constitucionales democráticas y so-
ciales, a través de la conversión de la Constitución material en 
Constitución formal operada por medio de un “bloque constitu-
cional de derechos”. El déficit en el sentido de incompletitud del 
catálogo de derechos y amarres de la transición que petrificaban 
de la “carta de derechos” de la Constitución de sesgo ideológico 
neoliberal permiten perfilar los contornos de un neoconstitu-
cionalismo y su “justificación” histórico-política; pero a riesgo 
de socavar la democracia y la soberanía popular. Ello olvida que 
lo central es el cambio constitucional, el cual es un precipitado 
normativo histórico de fuerzas políticas que desde el conflicto y 
la integración arman los consensos institucionales, admitiendo o 
tolerando legítimos disensos, en ocasiones disensos profundos.

Por añadidura no solo identificamos un activismo de “iz-
quierda” sino un neoconstitucionalismo vaporosamente “progre-
sista” o “liberal”; que lleva décadas obsesionado por los catálogos 
o cartas de derechos en las constituciones de América Latina, a 
riesgo de un acusado desarrollismo constitucional o patológica-
mente “grafomanía constitucional”11; obsesión, además, endere-
zada a llevar a la Constitución o al derecho constitucional de los 
estados nacionales  los tratados de derechos humanos (asignan-
do jerarquía o creando un bloque constitucional de derechos), 
y que alimenta una masa amorfa de derechos “fundamentales”, 
en una patológica “elefantiasis de derechos”. Esta “izquierda” o 
“progresismo” neoconstitucional descuida dos cuestiones capi-
tales: primero la acción política y de partidos con vocación de 
poder y con programas de progreso, reforma o cambio, y segun-
do, descuida la “sala de máquinas” del Estado. Esta segunda cues-
tión capital, es consecuencia directa de la obsesión por los dere-
chos “fundamentales”, y tras la dejación del Estado, su Gobierno 
y Administración, las políticas públicas y la actividad servicial; 
subsiste el recurso fácil de asignarle responsabilidades al sistema 
judicial (Poder Judicial y Tribunal Constitucional) en la procura 

11	 Sartori, Giovanni, Ingeniería constitucional comparada. Una investigación de 
estructuras, incentivos y resultados, México, F.C.E., 1996, pp. 213-218.
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de los derechos en especial prestacionales y en el señalamiento 
del rumbo de políticas públicas.

En suma una paradoja: el “progresismo” neoconstitucional 
termina justificando una nueva legitimidad no democrática del 
poder: una legitimidad burocrático-judicial y elitista, y de este 
modo alimentando a una suerte de “Leviatán” judicial integrado 
por super-jueces. 

La política democrática, la deliberación, los espacios de ciu-
dadanía, los partidos, las elecciones, no deben ser sustituidas por 
decisiones de una aristocracia togada (jueces, letrados, funcio-
narios, profesores de derecho); sin poner en entredicho la de-
mocracia misma y el imperio de la ley tan propia de un Estado 
de Derecho. Esto transforma al activismo judicial en una opción 
elitista, no indiferente usualmente a la segmentación social que 
sitúa o coopta a esta aristocracia togada entre las minorías privi-
legiadas o las pone a su servicio, elitismo negador de la democra-
cia, y tributaria en último término de un elitismo epistemológico 
desbordante, que atraviesa a fuerza de activismo todas las deci-
siones públicas. 

La política, y no la justicia, nos permite situarnos equilibra-
damente en el plano teórico-práctico constitucional: frente al ca-
tálogo o carta de derechos y la sala de máquinas; metáfora del ju-
rista trasandino Roberto Gargarella para designar la organización 
del poder y de la participación de la ciudadanía12; y en ese plano 
descubriremos que el Estado, el Gobierno y la Administración, 
e incluso el régimen político resultan anacrónicos o anticuados 
para las exigencias de democracia y gobernabilidad en el siglo 
xxi.  

Por otra parte, el Tribunal Constitucional tiene una posición 
que determina su relación hacia los poderes públicos democráti-
cos y, en especial, hacia el legislador democrático, posición que 
importa deferencia y de no admitir la justiciabilidad de las cues-
tiones políticas; velando porque “[...] la ley no vulnere los lími-
tes constitucionales, lo que significa […] garantía de una cierta 

12	 Gargarella, Roberto, La sala de máquinas de la Constitución. Dos siglos de 
constitucionalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Editorial 
Katz, 2014.
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esfera de autonomía del legislador, que comprende, básicamen-
te, el conjunto de apreciaciones de conveniencia y oportunidad 
política que lo llevan a la adopción de una u otra fórmula norma-
tiva orgánica.” (STC rol Nº 1.295/2008, de 6 de octubre de 2009, 
cons. 28º; en el mismo sentido SSTC roles Nº 786/2007 y Nº 
896/2007, entre otras).

Un notable auxilio a posicionar al Tribunal Constitucional lo 
entrega la clásica doctrina de la separación de poderes, ya que 
esta judicatura fue pensada, al menos en la teorización de Kelsen, 
como un conjunto de garantías procesal constitucionales orien-
tadas a salvar esta separación o reparto de poderes dado el creci-
miento y mayor complejidad del Estado. En palabras de Monstes-
quieu, desde cierta cratología-antropología pesimista acerca del 
poder político, entiende que “por la disposición de las cosas, el 
poder detiene al poder”, por lo en el esquema trinitario el poder 
de juzgar es un “poder nulo”, y al que se engarzan los poderes de 
estatuir y de impedir. El poder de estatuir es la prerrogativa de 
ordenar por su propia cuenta, o de corregir, enmendar, rehacer 
lo que otro ha hecho; y el poder de impedir es la prerrogativa de 
rechazar, y de hacer nulo lo que otro ha ordenado. En esta dia-
léctica se integra el Tribunal Constitucional, solo revestido de un 
poder de impedir, y en tal medida un órgano supremo del Estado 
“menesteroso”, autolimitado, cuya autoridad y legitimidad arran-
ca principalmente de sus decisiones.13 

De este modo, la doctrina de la separación de poderes y la 
dialéctica poder de estatuir-poder de impedir, son un puntapié 
de partida de una autocomprensión de Tribunal Constitucional, 
como tribunal de derecho, instituido para salvar la separación de 
poderes, y con ello fijar los límites que la autoridad y libertad tie-
nen en un Estado de Derecho; autocomprensión necesaria para 

13	 Montesquieu, Charles de Secondat, barón de, Del espíritu de las Leyes, 6a. 
ed., trad. de N. Estévanez, estudio preliminar de D. Moreno, México, Edit. 
Porrúa, 1985, en especial las citas y definiciones provienen del archicono-
cido libro XI, capítulo VI de la obra, pp. 104-110. Una sinopsis del dogma 
de Zúñiga Urbina, Francisco, “Montesquieu y el dogma de la separación de 
poderes”, Colección Ideas, Fundación Chile 21, Santiago, 2003. Del mismo 
autor, “Separación de poderes y Estado de derecho”, Revista de Derecho, 
Pontificia universidad Católica de Valparaíso, núm. XIV, 1991-1992. 
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que funcionen los mecanismos institucionales correctivos o pre-
ventivos de activismo judicial como la autolimitación, deferencia 
razonada, no justiciabilidad de cuestiones políticas, entre otras. 
El poder de impedir de Montesquieu es el “legislador negativo” 
de Kelsen; único poder de los jueces compatible con el Estado 
de derecho; y nuestra decisión iusfundamental acerca de la for-
ma política del Estado como república democrática. Al mismo 
tiempo tal autocomprensión del Tribunal Constitucional, per-
mite no admitir la legitimidad de sentencias atípicas y exige de 
esta judicatura el empleo cuidadoso, dimensionando la eficacia y 
valor normativo, de normas de conducta iusfundamentales en la 
que cristalicen valores superiores del ordenamiento y principios 
constitucionales; y de esta manera reconociendo a los poderes 
públicos democráticos la determinación de significado de tales 
valores-principios a través de fuentes infraconstitucionales; lo que 
significa conferirle centralidad al legislador democrático.

5.2. Segunda conclusión: Deferencia del  
Tribunal Constitucional al Poder Judicial

Como hemos dicho insistentemente la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional es reflejo de dos autocomprensiones acerca 
de su posición y legitimidad, aunque tiende a prevalecer una au-
tocompensión adscrita teórica e ideológicamente a los conoci-
dos tópicos del neoconstitucionalismo. Las aporías de la juris-
prudencia reciente del Tribunal Constitucional, junto al peligro 
actual de un “activismo judicial” creador pretoriano de derechos 
humanos-fundamentales, a partir de una esencialidad neoiusna-
turalista; también plantea un problema en la relación que esta ju-
dicatura debe tener con los tribunales ordinarios y especiales del 
sistema judicial, en especial la relación abierta por el binomio 
legalidad-constitucionalidad, y abren una incógnita, como lo he-
mos destacado en otro lugar, acerca del empleo de la “cuestión de 
inaplicabilidad” por los jueces.

Esta incógnita deriva de los desincentivos, en orden a enta-
blar “cuestiones de inaplicabilidad” por los jueces, que la juris-
prudencia del Tribunal produce en la medida que, por una parte, 
reafirma la vinculación primaria de los tribunales del fondo al 
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principio de legalidad, en un sistema de fuentes en el cual aún la 
ley es la fuente primaria del ordenamiento jurídico y, por otra, 
contradictoriamente al ampliar el parámetro del control de cons-
titucionalidad, al menos implícitamente afirmando un “bloque 
constitucional de derechos”, a través del artículo 5º, inciso se-
gundo, de la Constitución y su reenvío a derechos humanos de 
fuente convencional, limita severamente las posibilidades de que 
los tribunales del fondo realicen una hermenéutica de la ley con-
forme a la Constitución. Al mismo tiempo, se limita a los tribu-
nales del fondo en orden a abordar a los tratados internacionales 
como fuentes infraconstitucionales, que importen una fuente apta 
para una mejor protección de derechos fundamentales y dere-
chos humanos, cuando tales tratados no requieran transforma-
ción o desarrollo de derecho interno, al estar dotados en sus dis-
posiciones de densidad normativa y autoejecutividad necesarias, 
y gocen en esta perspectiva de una aplicación preferente frente 
a fuentes formales infraconstitucionales, resolviendo así el con-
flicto de normas, e interpretando derechos conforme a reglas o 
principios que aseguren su más plena eficacia.

En términos simples, destruir la Constitución formal o dere-
cho de la Constitución, imponiendo una Constitución material, 
bajo la forma de “bloque constitucional de derechos”, no solo 
quiebra los principios ordenadores de las fuentes y el principio 
democrático, sino que genera una doble clausura. Primero en re-
lación a la separación, entre el campo de la legalidad propia de la 
competencia de los tribunales del fondo y el campo de la cons-
titucionalidad propio del Tribunal Constitucional, se produce la 
clausura de una sana o vivificante constitucionalización del obrar 
jurisprudente de los tribunales del fondo utilizando la técnica 
hermenéutica de la interpretación conforme a la Carta Política 
de la ley y las fuentes del derecho que utilizan en sus decisiones; 
en la medida que el derecho constitucional material engulle los 
tratados o los “derechos” de los tratados internacionales de dere-
chos humanos ratificados y vigentes. Segundo, también clausura 
el proceso de afianzamiento en nuestra cultura jurídica, de una 
nueva cultura garantista, paradigma que permita a estos tribuna-
les (y jueces) a utilizar los tratados internacionales de derechos 
humanos, como fuentes extraordinem incorporadas al ordena-
miento jurídico. El “bloque constitucional de derechos” incorpo-

| 292 

Francisco Zúñiga Urbina



ra a la Constitución material a los tratados internacionales e insu-
fla el parámetro del control de constitucionalidad que emplea el 
Tribunal Constitucional, utilizando para ello incorrectamente la 
garantía institucional del artículo 5º, inciso segundo, de la Cons-
titución y, de este modo, sustrae tales tratados del campo de la 
legalidad o decisión de los tribunales del fondo.

En este sentido se hace necesario destacar una jurisprudencia 
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema alejada de la ambi-
valencia del Tribunal Constitucional que, con motivo de la incor-
poración del Convenio Nº 169 de la Organización Internacional 
del Trabajo sobre pueblos indígenas, no recurre a mecanismos 
de conversión de éste en parte integrante de la Constitución ma-
terial como “bloque constitucional”, sino que lo trata  como una 
fuente formal de derecho internacional convencional extraordi-
nem sometida a un principio de aplicabilidad y que debe ser ar-
monizado en su inserción en el derecho interno con las fuentes 
formales intraordinem, y en todo caso subordinada a la Consti-
tución. Ejemplarmente la sentencia de la Corte Suprema rol Nº 
4078/2010 de 14 de octubre de 2010, señala:

SEGUNDO: Que cabe destacar a su vez que la consulta a los pueblos 
interesados [...] tiene por finalidad arribar a un acuerdo acerca de 
las medidas propuestas, pero jamás dicha forma de participación 
podría constituirse en una consulta popular vinculante ni afectar 
las atribuciones privativas de las autoridades que la Carta Funda-
mental determina. [...].

Lo anterior significa que los pueblos indígenas, al igual que el res-
to de los habitantes de este país, están sometidos al ordenamiento 
constitucional vigente, sin que se les hayan transferido potestades 
que impliquen, en los hechos, un ejercicio de la soberanía. Sí se les 
reconoce el goce de determinados derechos que quedan compren-
didos, como se ha dicho, dentro de los ámbitos que define nuestro 
texto constitucional.

QUINTO: Que en concordancia con lo antes descrito, el artículo 34 
del Convenio N° 169 contiene una norma que flexibiliza la incorpo-
ración de dicho tratado internacional al derecho interno, disponien-
do que “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten 
para dar efecto al presente Convenio deberán determinarse con fle-
xibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada país.
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La jurisprudencia citada fragmentariamente, contrasta con 
la ambivalencia del Tribunal Constitucional en materia de blo-
que de constitucionalidad. Con todo, esta criticada orientación 
jurisprudencial o  ambivalencia del Tribunal, es prisionera de la 
suma de muchas patologías que aquejan a la jurisdicción consti-
tucional, el “activismo judicial”, el cual en la demarcación de los 
campos de la legalidad y constitucionalidad, y vinculaciones de 
los jueces al principio de legalidad y a la Constitución, termina 
siendo muy poco deferente con los tribunales del fondo y, por 
cierto, con los poderes públicos democráticos o el pueblo como 
depositarios del poder constituyente.

En especial el activismo judicial del Tribunal Constitucional 
es muy poco deferente con el Poder Judicial, el cual está ende-
rezado, en ejercicio de su “potestad conservadora”, a la tutela de 
derechos fundamentales a través del proceso de amparo ordina-
rio y a la tutela de los derechos humanos en general, tutela judi-
cial restauradora o reintegrativa que utiliza como derecho ma-
terial el derecho de la Constitución, la legislación y los tratados 
internacionales de derechos humanos ratificados y vigentes.

Paradójicamente, esta falta de deferencia del Tribunal Cons-
titucional termina favoreciendo es una vis activista que la Sala 
Constitucional de la Corte Suprema desapodere de competencia 
a tal Judicatura al permitir que los jueces del fondo del poder 
judicial puedan pronunciarse acerca de la inconstitucionalidad 
sobrevenida de la legislación preconstitucional. El resultado con-
jetural: un choque de jurisdicciones. 

5.3. Tercera conclusión: Prospectiva

Por último, esta reciente y contradictoria jurisprudencia empa-
pada de activismo contribuye a deslegitimar al Tribunal Consti-
tucional, un tribunal de derecho, llamado a insertarse en el sis-
tema judicial con deferencia hacia el Poder Judicial y la Justicia 
Electoral, ya que, como lo indica la judicatura constitucional, la 
decisión acerca de conflicto de normas, integración e interpreta-
ción de normas legales corresponde exclusivamente a los tribu-
nales creados por ley y, tratándose del orden judicial, el órgano 

| 294 

Francisco Zúñiga Urbina



llamado a unificar la interpretación de la ley es la Corte Suprema 
(STC rol Nº 1.295/2008, de 6 de octubre de 2009; STC rol Nº 
810/2008, cons. 9º; y SSTC roles Nº 513/2006, Nº 980/2007, 
Nº 1.201 y Nº 1.240). El Tribunal Constitucional encuentra su 
legitimidad instrumental en la actualización a través del proce-
so constitucional del derecho de la Constitución, por lo que sus 
decisiones o sentencias son claves en tal legitimidad, deben ser 
fundadas, consistentes y comunicables a los poderes públicos, a 
los justiciables y a la opinión pública. Luego más allá del consen-
so-disenso que planteen las sentencias del Tribunal en la opinión 
pública, en la academia y en el foro, las que nutren a la doctrina y 
al debate constitucional, sí cabe esperar de estas decisiones una 
cierta consistencia y que permitan abrir un puente entre legali-
dad y constitucionalidad.

Sin embargo, prospectivamente estas orientaciones jurispru-
denciales pueden cambiar, pero se instalan en un contexto polí-
tico institucional de pasado y presente en que esporádicamente 
el Tribunal Constitucional emerge como un actor del proceso 
político, dueño o creador pretoriano deus ex machina de su com-
petencia, erigido en custodio supremo de la Constitución y de 
su “sistema material de valores” obra de un poder constituyente 
autoritario en lo político y neoliberal en lo económico, refugiada 
en un inocultable originalismo (textualista o intencionalista) y 
que realiza una lectura de la Ley Fundamental desde un anacró-
nico horizonte ideológico-valórico (neo) iusnaturalista o prin-
cipialista, que verbigracia le permite la conversión de derechos 
humanos en derechos fundamentales, por una especial alquimia: 
la esencialidad-fundamentalidad de los derechos que emanan de 
la “naturaleza humana”.

Ciertamente, se abre hoy un compás de espera y dialéc-
ticamente cabe abrigar la esperanza de que se resuelva la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional por la conciliación 
de legalidad y constitucionalidad, en la que los jueces tienen 
vía franca para acceder a esta judicatura una vez agotadas las 
posibilidades de interpretación conforme a la Constitución y 
dispuestas las fuentes formales del ordenamiento destinadas a 
heterocomponer el conflicto desde las coordenadas de una cul-
tura garantista.
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 Asimismo, cabe esperar que prime en el Tribunal Consti-
tucional una autocomprensión de este órgano como un tribunal 
de derecho, con una posición institucional orientada al balance 
de poder desde una competencia tasada en la Constitución, inte-
ractuando desde la deferencia y autolimitación con los poderes 
públicos democráticos e integrando armónicamente el “sistema 
judicial”, poseedor de una legitimidad instrumental y, por ende, 
precaria en una “democracia constitucional”. El Tribunal Consti-
tucional tiene un lugar en la siempre inacabada empresa o lucha 
por asegurar el imperio del derecho.
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