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II1. Representacion, deliberacion parlamentaria y sufragio unwersal: su po-
tencial igualador. IV. Crisis de representacion y falta de canales efectivos de
participacion: causa de la utilizacion de estrategias politicas alternativas.

1. EL DERECHO A LA ACCION COMO
UN DERECHO POLITICO “OBLICUO”: LA JUDICIALIZACION

En el desarrollo de la vida politica actual se ha vuelto corriente que, frente
a una resolucion de las autoridades ptblicas que se estima inadecuada, o a
una agenda legislativa que no logra ajustarse a los requerimientos de la ciu-
dadania, temas altamente controvertidos y de la mayor relevancia politica,
sean llevados por grupos de ciudadanos descontentos, o minorias politicas
que han visto frustradas sus posturas en las instituciones representativas, a ser
resueltos en sede jurisdiccional.

A través del ejercicio de acciones judiciales se intenta modificar una de-
cision politica que puede ya haberse tomado por las instituciones politicas
formales, como es el caso de los recursos de protecciéon que se presentan
para detener proyectos medioambientales aprobados por la autoridad eje-
cutiva y ampliamente rechazados por la ciudadania,! o bien, se intenta ade-

* Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcion; doctoranda
en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile. E-mail: twbusch@uc.cl.
' Como fueron los recursos de proteccién interpuestos contra la aprobacién del proyecto

de la central hidroeléctrica “Hidroaysen”.

131

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Hvq7uU

132 TANIA BUSCH VENTHUR

lantarse o forzar las decisiones que éstas instituciones pudieran tomar, como
es el caso de la solicitud de declaraciéon de inconstitucionalidad de la norma
del Codigo Civil que establece el matrimonio heterosexual,? estando en dis-
cusion en el Congreso variadas iniciativas legislativas que buscan regular las
uniones entre personas del mismo sexo, y en un contexto en que la ciudada-
nia se ha manifestado masivamente por el llamado matrimonio igualitario.

El fendémeno del uso estratégico de las acciones judiciales por parte de
particulares y organizaciones de ciudadanos que buscan influir en las po-
liticas publicas, obviando a los canales institucionales y a representantes y
actores politicos tradicionales, han hecho del derecho a la acciéon, lo que
caracterizaré en este trabajo como un “derecho politico oblicuo”.

Los derechos politicos clasicos —que para estos efectos llamaré “linea-
les”— son aquellos que permiten que cada uno de nosotros concurra a la
formacion de la voluntad puablica. Los mas clasicos de todos, el derecho a
elegir a los representantes (el sufragio) y a ser elegido como tal (derecho
a optar a cargos publicos), hacen posible en democracia la integracion de
los 6rganos politicos.

Estos derechos vinculan te6ricamente, de un modo lineal, al ciudadano
con la voluntad publica de la forma siguiente:

El ciudadano o ciudadana elige representantes o es elegido tal — Se
integra el érgano politico por quienes han obtenido la mayor cantidad de
sufragios — El 6rgano toma una decision politica — La decision politica se
transforma en norma juridica.

Al menos a un nivel teérico, como se vio en la concatenacion explicada,
la regla de la mayoria y el sufragio permite hacer una vinculacién “recta”
entre cualquiera de los ciudadanos, la decision publica tomada y la creacion
de una norma juridica.

En esta forma de pensar la relacién entre los ciudadanos y el Estado,
la representacion es una pieza clave que permite vincular a todos y todas
en una relacion politico-juridica con el Estado, pues se otorga a todos los
ciudadanos por igual, al menos formalmente, derechos y deberes de partici-
pacion en la vida puablica.

2 Actualmente en tramitaciéon ante el Tribunal Constituciéon en causa rol 1881-2010,
caratulada “Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la
Corte de Apelaciones de Santiago respecto del articulo 102 del Codigo Civil, en los autos
Rol nam. 6787-2010, sobre recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de Apelaciones
de Santiago en contra de Oficial de Registro Civil Adjunto”. Se solicité pronunciamiento
respecto de la constitucionalidad del articulo 102 del Cédigo Civil chileno, que s6lo permite
el matrimonio heterosexual al definirlo como un “contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de
procrear, y de auxiliarse mutuamente”.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Hvq7uU

(LA ACCION COMO UN DERECHO POLITICO OBLICUQO?... 133

Ahora, el fendmeno de la judicializacion de la politica, es decir, el pro-
ceso de expansion del poder de las cortes o jueces a expensas de los poderes
politicos tradicionales, donde el juez resuelve asuntos de tipo politico-valori-
cos que acorde con la separacion de poderes y las teorias democraticas clasi-
cas debieran ser resueltos el parlamento,’ transforma al derecho a la accion
judicial, al derecho a ocurrir a tribunales, en un derecho politico “oblicuo”.

Digo que lo transforma en derecho politico, pues permite concurrir a
la formacion de una decision publica, que resuelve un asunto de relevancia
politica, y asi participar en la formacion de la voluntad publica. Pero el ejer-
cicio de la accion judicial, utilizada como mecanismo de participacion poli-
tica, no permite hacer una vinculacién directa entre cada uno de los ciuda-
danos y ciudadanas y la voluntad politica que se expresa en la decision que
se toma en sede jurisdiccional. Por eso he caracterizado al derecho a ocurrir
a tribunales, como un “derecho politico oblicuo”. Segin la RAE, oblicuo
significa “Sesgado, inclinado al través o desviado de la horizontal”. Quiero
decir con esto que la accién judicial permite concurrir a un ciudadano o
ciudadana (o a una organizaciéon de estos, segin veremos) a la formacion
de la voluntad publica, a través de la obtenciéon de una norma juridica (la
sentencia judicial) que hace vinculante esa decision. Lo “oblicuo” radica en
que en este caso no es posible realizar la vinculacion teérica “lineal” entre
esa decision y cada uno de los ciudadanos, y al no poder realizarse dicha
vinculacién, se rompe con la igualdad politica que al menos formalmente,
se encuentra en la base del sistema democratico.

En un contexto de judicializaciéon, quien opta por participar en la vida
politica a través de este “derecho politico oblicuo”, reformula los proble-
mas politicos como problemas juridicos. Esto significa que la controversia
politica es traducida a lenguaje de derechos fundamentales, y asi remitida a
tribunales via recurso de proteccioén o presentaciones ante el Tribunal Cons-
titucional. La decision del caso significard optar por validar o no la interpre-
tacion del derecho que ha planteado la parte que ha optado por la litigacién
estratégica, y definir cudl es la lectura “correcta” de éste, transformando una
opcioén politica en normativa.

Si bien esta via puede ser altamente efectiva para los activistas de una
determinada causa para acelerar (o forzar) la agenda publica, lo cierto es
que la judicializacion, desde el punto de vista institucional, desplaza la de-
cisiéon de asuntos de la mayor relevancia moral, politica y social, desde el

3 Larrain, Beatriz, “La judicializacién de la politica en Chile y sus factores causales.
Analisis a través de un estudio de caso”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, vol. 23, 2005,

p. 315.
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espacio de deliberaciéon democratica (el legislativo) a un espacio que no po-
see legitimidad democratica originaria y no responde a légicas de control
de opiniéon publica ni de deliberacion (la jurisdiccion). Y desde el punto de
vista de los ciudadanos titulares de derechos politicos, quiebra la igualdad
politica que debe estar en la base de un sistema democratico, pues permite
una via de concurrencia a la formacién de la voluntad puablica que no otor-
ga a todos por igual la posibilidad de influir sobre el asunto que se decide.
Volveré sobre este punto mas adelante.

El contexto juridico politico actual en Chile favorece el ejercicio de esto
que he dado en denominar derecho politico “oblicuo”.

Tate y Vallinder, en una de las obras mas relevantes que se han escrito
sobre el tema, The Global Expansion of Judicial Power, identifican como facto-
res nacionales para el surgimiento de la judicializacion los siguientes:

1) La existencia de régimen democratico.

2)  Que individuos y minorias tengan conciencia de ser titulares de de-
rechos que pueden ser defendidos judicialmente.

3) El uso de los tribunales por grupos de interés y por la oposicién po-
litica.

4) Existencia de instituciones poco efectivas.

5) Una percepcién pobre por parte de la ciudadania de la efectividad
de los poderes politicos tradicionales.

6) Delegacion voluntaria de la toma de decisiones por parte de las insti-
tuciones representativas a los tribunales, con el objeto de evitar asu-
mir el costo politico de decidir ciertos temas.

Agregando un factor cultural propio del medio chileno, Matias Guillof
sefiala como explicacién del creciente nimero de demandas politicas lleva-
das a los tribunales, el que la ciudadania tiene una pobre percepcion de la
deliberacion politica, a lo que se suma una visiéon ciudadana de los tribuna-
les como tribunales de justicia en un sentido hipertrofiado, en que la gente
percibe a los jueces como sujetos idoneos para obtener respuestas frente a
auténticas y amplias demandas de justicia, y no como aplicadores de nor-
mas de derecho. Segiin Guillof, dentro de nuestra cultura parece mas l6gico
ir a pedir soluciones justas a tribunales que a los actores politicos.*

Préacticamente la totalidad de los factores sociopoliticos enunciados se
verifican en el sistema chileno.

* Guillof, Matias, “Adjudicacién, valores fundamentales y dialogo”, Revista de Derecho de
la Unwersidad Catélica del Norte, atio 15, 2008, p. 161.
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En relacion con los factores juridico-institucionales, Chile presenta un
escenario propicio para la judicializacion. La Constitucién chilena en su ar-
ticulo 20 establece el llamado recurso de proteccion, técnicamente accion de
proteccién, que permite a cualquier persona, frente a una vulneracién
de los derechos constitucionales que en el articulo se sefialan, solicitar a la
Corte de Apelacion respectiva que adopte las providencias que juzgue ne-
cesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida pro-
teccion del afectado. Esta accién constitucional es ampliamente utilizada, y
se ha llegado incluso a proteger mediante este arbitrio derechos que no se
encuentran contemplados como justiciables por esa via, a través de lo que
se ha denominado “propietarizacion de los derechos”, esto es, argumen-
tando que se tiene un derecho de propiedad (si amparado por el recurso de
proteccion) sobre un determinado derecho que ha sido afectado, pero que
no se encuentra bajo el amparo de la accién que comentamos. A lo dicho
se suma que hoy el Tribunal Constitucional constituye una importante via
para influir en las decisiones, pues tiene importantes y extendidas faculta-
des de revision de constitucionalidad, que se consagran en el articulo 93 de
la Constitucion. Sin extenderme en la descripcion de las competencias del
tribunal, diré sélo que éste puede llegar a revisar la legislacién como control
preventivo obligatorio de constitucionalidad, a requerimiento de los 6rga-
nos constitucionales legitimados, a peticiéon de particulares que sean partes
en un litigio, o a solicitud del juez que conoce de éste, y hasta de oficio o
a través de accion popular en caso que el Tribunal Constitucional haya ya
declarado inaplicable una norma.

Estos factores, culturales e institucionales, se ven acompanados con una
transformacion de la cultura judicial chilena. La justicia chilena, tradicio-
nalmente reticente a interferir en decisiones politicas, y aislada de la vida
politica y social, hoy se muestra mas dispuesta a desafiar a los poderes elec-
tos en orden a proteger los derechos fundamentales a través de las formas
de control de constitucionalidad que ofrece el ordenamiento. Couso y Hil-
bink sostienen que en los tltimos afios los jueces chilenos han transitado
“del quietismo a un incipiente activismo”® e identifican como factores que
explican este cambio la realizaciéon de reformas institucionales a la judi-
catura ordinaria y al Tribunal Constitucional, asi como un cambio en el
contexto ideologico, que hace énfasis en los derechos humanos y el consti-
tucionalismo.

5 Couso, Javier y Hilbink, Lisa, “From Quietism to Incipient Activism: The Institutional
and Ideational Roots of Rights Adjudication in Chile”, disponible en: Attp://wwuw.juecesypoliti
caenamericalatina. cide.edu/papers/hilbink.pdf (fecha de consulta: 20 de mayo de 2011).
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II. ;MAS O MENOS DEMOCRACIA? LLA PARTICIPACION DIRECTA
DE LOS CIUDADANOS A TRAVES DE LA JUDICIALIZACION
Y EL PROBLEMA DE LA ELITIZACION

Este contexto favorable a la judicializacion de los problemas politicos otorga
la posibilidad de que personas que no forman parte de las estructuras forma-
les de toma de decisiones participen de un modo relevante y decisivo en los
asuntos publicos.

La estrategia juridica permite a ciudadanos, movimientos sociales y or-
ganizaciones no gubernamentales (ONG) monitorear las politicas ptblicas
a través de estrategias judiciales, ejerciendo accountability social.® Se ha llega-
do a senalar que en tanto la actividad legal permite a los ciudadanos y a las
organizaciones de la sociedad civil apelar y eventualmente usar los poderes
coactivos del Estado para perseguir sus intereses y proteger sus derechos, la
misma constituye la forma paradigmatica de participacioén politica ciudada-
na en democracia.

El sistema legal estd obligado a dar algtn tipo de respuesta a las contro-
versias, toda vez que esta impedido de excusarse de dar un pronunciamiento,’
lo que constituye a las demandas judiciales en un mecanismo con el que
la ciudadania cuenta que, en caso de ser invocado, obliga a una decisién
de la autoridad publica, en contraste con otros modos de participaciéon o
control ciudadano, respecto de los que la autoridad puede escoger hacer
oidos sordos, o permiten sélo una sancién “simbolica” y costos en términos
de reputacion. De esta suerte, la movilizacion legal puede, eventualmente,
permitir a los actores sociales obtener resultados politicos concretos, sin la
intervencion de los representantes.?

Autores como Alec Stone Sweet han sefialado que este sistema es mas
“participatorio”,? pues permite una mayor cantidad de actores en la for-
macion de la voluntad publica, y dado que, segin este autor, garantiza de

6 Control de tipo vertical, no electoral, de las autoridades politicas.

7 El articulo 76, inciso segundo, de la Constitucién chilena sefiala el principio de inex-
cusabilidad para el Poder Judicial. Respecto del Tribunal Constitucional este principio se
contiene el articulo 3o., inciso segundo, de la Ley Organica Constitucional nim. 17.997 del
Tribunal Constitucional.

8 Smulovitz, Catalina, “Judicializacién y accountability social en Argentina”, Washing-
ton DC, septiembre de 2001, p. 5, articulo presentado en XXII International Conferen-
cie de la Latin American Studies Association. Disponible en: Attp://lasa.international. pitt.edu/
Lasa2001/Smulovitzeatalina. pdf (fecha de consulta: 30 de mayo de 2011).

9 Stone Sweet, Alec, Governing whit Judges. Constitutitional Politics in Furope, Oxford
University Press, 2000, p. 94.
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mejor manera la vigencia de los derechos fundamentales, no se justifica
cuestionar su legitimidad desde una perspectiva de separacion de poderes
puesto que este esquema estaria ya obsoleto.!?

No obstante, la utilizacién de la accién judicial como derecho politico
oblicuo presenta problematicas dignas de consideracion, no siendo suficiente
apelar a su caracter “directo” o facilitador de la “participacion ciudadana”
para poder deducir una legitimacién democratica a raja tabla de esta estra-
tegia politica, y celebrar su utilizacién creciente como un signo de profundi-
zacion democratica. Como sefiala Catalina Smulovitz, “si bien la estrategia
judicial permite a los actores sortear alguno de los escollos que encuentran
para la organizaciéon de una accién colectiva, en la misma les exige partici-
par en su caracter de ciudadanos atomizados, su uso recurrente condena a
la accion politica colectiva a su paulatina desaparicion”. !

De las variadas cuestiones que se suscitan frente al fendmeno de la uti-
lizaciéon de acciones judiciales como via oblicua para concurrir a la forma-
cién de la voluntad publica, quisiera hacerme cargo en especial de la inci-
dencia que esta via de participacion tiene en lo que yo observo como una
progresiva elitizacion de la democracia, proceso que erosiona la igualdad
politica que debe estar siempre en el centro de la participacion democratica
de los ciudadanos, y que no debe ser ignorada al momento del analisis por
el solo hecho de estar frente a cuestiones de derechos fundamentales.

La accién judicial como derecho politico “oblicuo” incide en este pro-
ceso, pues se trata de un mecanismo de participacion politica que supone
una doble elitizacion.

Por un lado, se trata de una estrategia de participacion politica sofistica-
da, que implica un nivel de capital cultural y econémico que permita tanto
el idear una estrategia a fin de conseguir un resultado politico por la via de
los tribunales, como sostener los gastos del litigio. De este modo, si bien es
una forma en que la ciudadania puede influir directamente, no es cualquier

10" Dice Stone Sweet: “Si conceptualizamos la proteccién de los derechos como un pro-

ceso social extendido, que incorpora a multiples actores estatales y a particulares litigantes,
nos damos cuenta de que los modelos ortodoxos de la autoridad legislativa y judicial, y de la
relaciéon entre las normas constitucionales y de otros rangos, no dicen nada de valor sobre
el como los jueces y legisladores se comportan en los hechos y sobre sus interacciones. Por
una parte, la historia reciente revela una creciente capacidad de la judicatura para construir
y re-construir el significado mismo de la autoridad legislativa, y para influir directamente
respecto de como ha de ejercerse el poder de crear la legislacion. Por otra parte, los modelos
tradicionales de legitimacion —doctrina de la separacion de poderes, teorias juridicas del
Estado, etc.— aparecen cada vez mas insuficientes, si es que no irrelevantes”. Ibidem, p. 126,
traduccién propia.

1" Smulovitz, Catalina, op. cit., p. 19.
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ciudadania, no se trata del ciudadano comun y corriente. Lo dicho es par-
ticularmente cierto en el caso chileno, donde las condiciones de acceso a la
justicia de la poblaciéon menesterosa son precarias, y las organizaciones y
fundaciones que otorgan asesoria juridica gratuita son bastante reducidas.
Por lo general, la litigacién de interés publico se realiza por asociaciones u
ONG que se integran por personas de elite, tanto intelectual como econo-
mica.

A mayor abundamiento, las organizaciones que hacen uso esta forma
de participaciéon politica suelen ser grupos ideoldégicamente minoritarios
o de posturas alejadas del centro, con dificultades para instalar su causa o
agenda en la arena politica tradicional. Esto puede observarse en la ex-
periencia chilena. Algunos casos bullados de litigacion estratégica que han
suscitado gran polémica e interés en la opinién publica han sido llevados a
tribunales por asociaciones o particulares con posiciones ideoldgicas mar-
cadas. Como ejemplos podemos poner el caso de la censura a la pelicula
“La ultima tentacion de Cristo”,'? el intento de prohibir la distribucién de
la anticoncepcién de emergencia,' o el caso de la solicitud de declaracion

12 En 1996 el Consejo Nacional de Calificacién Cinematografica resolvié levantar la
prohibicién, decretada en 1988, de exhibir la pelicula “La tltima tentacién de Cristo”. Esto
motivo que siete abogados: Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres Irarrazabal, Francisco Javier
Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian Heerwagen Guzman y
Joel Gonzalez Castillo, por si, a nombre de la Iglesia catélica y de Jesucristo, recurrieran
de protecciéon argumentando que la exhibicién de la cinta era atentatoria contra el honor y
dignidad de la persona de Jests. La Corte Suprema, por sentencia rol 519-1997, acogi6 el
recurso, dejando sin efecto la resolucién que aproboé la exhibicién de la pelicula “La dltima
tentacion de Cristo”. Esta sentencia, a su vez, motivé la intervencion de la asociacion de
abogados Libertades Publicas A.G., que interpuso el 3 de septiembre de 1997 una denuncia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sefialando que el fallo de la Corte
Suprema significaba una tentado contra la libertad de expresion. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en sentencia del 5 de febrero de 2001, declaré que se viold el derecho
a la libertad de pensamiento y de expresiéon consagrado en el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, condenado al Estado chileno (Caso Olmedo Bustos
y otros).

13" La cuestion de la anticoncepcién de emergencia o “pildora del dia después” fue objeto
de una importante y dilatada batalla judicial, primero ante los tribunales del Poder Judicial, y
luego ante el Tribunal Constitucional. Esta verdadera “cruzada antipildora” comenz6 el afio
2001 con la interposicion de una accién de proteccion presentada por grupos conservadores
que querian impedir su comercializaciéon, unidos en una asociacién de ONG que agrupaba
a organizaciones como el Frente por la Vida y la Acciéon Solidaria, Centro Juvenil Ages,
Movimiento Nacional por la Vida Antukuyen, Movimiento Mundial de Madres, Centro
Internacional para la Vida Humana, Organizacién de Desarrollo par la Investigacion,
Formacién y Estudios sobre la Mujer. Este fue el primero de numerosos procesos judiciales
sobre la materia, pronunciandose al respecto la Corte Suprema en diversas ocasiones. Lo
mismo se puede decir del Tribunal Constitucional, quien conoci6 en dos oportunidades de
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de inconstitucionalidad del matrimonio heterosexual,’* ya mencionado al
principio de este trabajo.

La elitizacion es doble, puesto que la estrategia judicial de participacion
politica no sélo es elitista en cuanto a su puesta en marcha, sino que traslada
la decision del asunto a otro grupo que constituye una elite, la de los jueces,
quienes deciden sin tener legitimaciéon democratica que provenga directa-
mente del pueblo. Sobre la falta de legitimidad democratica de la judica-
tura y su caracter contramayoritario la literatura es abundante y sobrepasa
el objeto de este trabajo. No obstante, la dificultad que implica legitimar
desde la teoria democratica el que asuntos politica y valéricamente contro-
vertidos sean decididos en sede judicial ha sido ampliamente tratada,'> ha-
bié¢ndose llegado a plantear incluso que nos encontramos hoy frente a una
“Juristrocracia”. ¢

A estas consideraciones que surgen del ejercicio de la accién judicial,
como lo que he denominado derecho politico “oblicuo” en cualquier socie-
dad, se suma un problema particular del medio chileno. No sélo deciden
estas controversias politicas (reconvertidas a lenguaje de derechos) jueces
que no se encuentran legitimados popularmente para tomar decisiones po-
liticas, sino que en el caso chileno la argumentacion de los fallos en estos
casos suele ser bastante pobre. Asi lo han sefialado por ejemplo los traba-
jos de Eduardo Aldunate, Jorge Contesse y Matias Guillof.'” De modo que

requerimientos presentados a raiz de este asunto, fallos rol 591 del 11 de enero de 2007 y
740 del 18 de abril de 2008. Finalmente, y luego de una década de batallas judiciales a nivel
de judicatura ordinaria y constitucional, la cuestién fue zanjada por el Poder Legislativo a
través de la ley nam. 20.418 que fija normas sobre informacién, orientacién y prestaciones
en materia de regulacién de la fertilidad, y ademas autoriza la entrega de la “pildora del dia
después” en el sistema publico de salud, publicada el 28 de enero de 2010.

14 Véase nota 2. Esta causa ha sido impulsada desde el Movimiento de Integracion y
Liberacién Homosexual (Movilh). A la fecha de elaboracion de este trabajo el caso no ha sido
resuelto por el Tribunal Constitucional.

15 Entre los autores que han tratado este tema en el ambito latinoamericano destacan los
trabajos de los argentinos Roberto Gargarella y Sebastian Linares. En la doctrina chilena el
punto ha sido tratado lacidamente por Fernando Atria.

16 Asi lo sefiala Ran Hirschl en su libro Towards Furistrocracy, 2004.

17 La critica realizada por Aldunate a la argumentacién del Tribunal Constitucional se
encuentra en variadas publicaciones. Se destaca por reciente y completa la obra Jurisprudencia
Constitucional 2006-2008, Santiago, Editorial Legal Publishing, 2009. Contesse y Guillof
centran sus criticas en la deficiente argumentaciéon que presentan los fallos provenientes de
Cortes de Apelaciones y Corte Suprema en la resolucion de acciones de proteccion. Véase
Contesse, Jorge, “Las instituciones funcionan. Sobre la ausencia de didlogo constitucional
en Chile”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, nam. 26, 2008, pp. 335-374 y Guillof, Matias,
op. cit., pp. 159-182.
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no solo hay problemas en torno a la legitimidad de quien decide, sino que
tampoco podemos saber porqué decide como decide. Esto tiene relevancia,
pues impide que se produzca un “didlogo constitucional” entre los poderes
politicos y las cortes, y de este modo, un desarrollo democratico del conte-
nido y alcance de las normas constitucionales y de derechos fundamentales.

Atendidas las cuestiones desarrolladas, que se pueden sintetizar en que
se trata de un mecanismo de participacion politica de elite, puesto que sblo
una clite esta capacitada para ponerlo en marcha y es una elite la que deci-
de, donde la decision politica es tomada sin legitimaciéon popular y, para el
caso chileno, con frecuencia sin justificaciéon suficiente, sostengo que no es
posible aplaudir irreflexivamente el ejercicio creciente de la accion judicial
como derecho politico “oblicuo” como una profundizacién de la democra-
cia, por la sola razén de que este permite una participacién directa.

Creo, ademas, que cabe hacer una reflexion y algunas advertencias so-
bre la esperanza desmedida puesta en la participacion directa de la ciuda-
dania como “redentora” de la politica. Frente a la crisis de la representacion
politica y de legitimidad de los partidos a la que asistimos, hoy el discurso
dominante desprecia el sistema representativo, y pone todas las esperan-
zas en la participaciéon del “ciudadano de a pie” y en estrategias politicas
alternativas, como la del forzamiento de la agenda publica a través de la
ocurrencia a tribunales, en vista de que los actores politicos tradicionales
no logran asumir los temas con la diligencia, oportunidad o direcciéon que
se esperaria.

La sociedad civil se refiere a las instituciones sociales que estan fuera
del control directo del Estado, como mercados, asociaciones voluntarias y el
mundo de la opinién publica. Gomo senala Adela Cortina:

Desde la década de los 80 del siglo XX es la sociedad civil la que ha subido
al pédium de la consideracion social, mientras que el Estado, reverenciado
en décadas anteriores, ha perdido muchos puntos en el aprecio de los ciuda-
danos, porque ha demostrado su incapacidad para llevar adelante proyectos
éticos que parecian estarle encomendados en exclusiva.'®

Los grupos que conforman la sociedad civil perciben problemas especi-
ficos, los trabajan como “causas” y llevan estos temas al debate puablico, fun-
cionando como una conciencia moral del poder politico. Pero no lo sustitu-
yen: los movimientos “ciudadanos” o de la “sociedad civil”, que son quienes

18 Cortina, Adela Cortina, “Sociedad Civil”, en Cortina, Adela (dir.), Diez palabras claves
en filosofia politica, Navarra, Verbo Divino, 1998, p. 353.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Hvq7uU

(LA ACCION COMO UN DERECHO POLITICO OBLICUQO?... 141

hacen uso de estrategias politicas “alternativas” como es la litigaciéon de in-
terés publico, malamente podran superar en representatividad y legitimidad
a quienes cuentan con el respaldo del sufragio universal.

Es importante, frente a este discurso “redentor”, tener presente que la
sociedad civil se organiza en torno a agendas especificas que pueden o no
corresponder al interés general de la colectividad: tanto son sociedad civil
grupos catdlicos conservadores, fundamentalistas protestantes, asociaciones
vecinales, organizaciones del movimiento de mujeres, ambientalistas o ani-
malistas. Las organizaciones de la sociedad civil se mueven por “causas”
y no por el pais en su conjunto, por lo que no tienen, ni tendrian por qué
tener, en consideracion todos los aspectos a evaluar cuando se toma una
decision que afecta a la totalidad del pais.

I11. REPRESENTACION, DELIBERACION PARLAMENTARIA
Y SUFRAGIO UNIVERSAL: SU POTENCIAL IGUALADOR

La falta de confianza que existe hoy en la deliberacion politica como forma de
generar mejoras efectivas en la calidad de vida de las personas, y el boom de los
derechos fundamentales tanto en el discurso juridico-académico, como en la
justificacion ética del discurso politico, han dejado de lado la reflexion sobre
la importancia de la deliberaciéon y discusion puablica.

La discusion politica que debe darse en el Parlamento debe estar prece-
dida de un equitativo debate en el que todos los potencialmente afectados
por un asunto a decidir puedan expresar y confrontar sus puntos de vista
con otros ciudadanos.

La participacion de la ciudadania, como las manifestaciones, foros e
instituciones intermedias deben ser alentadas y consideradas, en tanto son
formas privilegiadas de expresion en el debate publico, que permiten a to-
dos informarnos y discutir sobre las distintas posiciones y problemas que
existen respecto de un determinado asunto de interés publico. Siguiendo
una concepcién de democracia deliberativa, lo que provee a una mejor de-
mocracia no es la mera agregacion de actores, ni la sola posibilidad de que
mas gente participe, o que la participacién de esta sea directa y no mediada
por los representantes. No se trata de “sumar”, sino de “incorporar” la ma-
yor cantidad de puntos de vista a un debate inclusivo, riguroso y reflexivo.

Ahora, el espacio de la deliberacion y decision privilegiado debe ser el
Parlamento, por dos razones esenciales:

Primero, porque es en ese lugar donde se deben presentar las instancias
institucionales necesarias para recoger en forma racional todos estos pun-
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tos de vista diversos que provienen de la sociedad civil y de los potenciales
afectados. Estoy pensando en que el Congreso tiene posibilidad de recibir
informes de expertos, invitar a exponer su punto de vista a las organizacio-
nes de la sociedad civil, etcétera.

Y, segundo, y mas importante, porque es ahi donde encuentra expresion
la condicion igualitaria basal de la democracia: el voto. Es este derecho la
expresion directa de los ciudadanos, cuyo potencial igualador, del rico con
el pobre, del académico con el analfabeto, del joven con el viejo, no encuen-
tra simil en ningtn otro derecho politico. Sélo el sufragio universal (y obli-
gatorio) tiene ese potencial igualador.

En el ejercicio del sufragio nos podemos reconocer todos en el Estado,
pues no sélo manifestamos nuestra voluntad como individuos —la dimen-
sion del voto como derecho— sino que al votar cumplimos con un deber y
ejercemos una funcién publica. Francisco Zafiga, recordando la idea plan-
teada por Dahl, senala:

La democracia politica moderna implantada en un orden capitalista esta
marcada por la desigualdad, excepto en un plano, la igualdad de derechos
politicos en el contexto de una ampliada ciudadania merced el sufragio uni-
versal, importante conquista del movimiento social democratico de los siglos
XIX y XX. Asi en la construccion del Estado desde el principio democratico
cumple un rol toral el sufragio universal, que deviene junto a la amplia par-
ticipacion politica en la piedra angular de la democracia constitucional, ha-
ciendo efectiva la soberania del pueblo y la igualdad politica de los miembros
de una comunidad.!?

El ejercicio de otras formas de derechos politicos, como el que hemos
perfilado en este trabajo, no satisfacen a la igualdad de base que supone la
democracia, donde todos y todas podemos sentirnos parte de la voluntad
publica. Sélo una representacién fuerte, material, es capaz de cumplir con
el ideal democratico en plenitud. El ejercicio de la politica a través de la ac-
ci6én judicial conduce a una elitizaciéon del sistema, en la que terminan de-
cidiendo unos pocos privilegiados, provocando que el debate politico no se
dé entre todos los ciudadanos, sino entre corporaciones, centros de estudios
y ONG, pertenecientes a elites intelectuales o econdémicas, que sirven a sus
propias agendas, y no necesariamente al interés general.

Hasta aca lo dicho podria calificarse de ingenuidad. Insistir en la repre-
sentacion, frente a un sistema de partidos con una crisis de legitimidad que

19 Zufiiga, Francisco, “Derecho de sufragio: la debatida cuestién de su obligatoriedad”,
Estudios Constitucionales, vol. 7(1), 2009, p. 369.
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ralla en la tragedia, y representantes que se perciben como radicalmente
desconectados con la ciudadania, puede parecer intentar tapar el sol con
un dedo.

Pero es que como he explicado, la sola multiplicacién de las ocasiones
de participacién no produce necesariamente una ganancia en la calidad
del proceso. Las modalidades de la representacion politica evolucionan y
pueden ser complementadas con mecanismos participativos de los mas di-
versos tipos, incluida la litigacién estratégica por parte de organizaciones
de la sociedad civil, sin embargo, estos mecanismos son suplementos y no
reemplazos de las instituciones formales de la democracia moderna. Como
sefiala Greppi:

Es verdad que la participacion es imprescindible para asegurar la estabilidad
de las instituciones democraticas; pero también que los mecanismos com-
plementarios de participaciéon no surgen por generacion espontanea y no se
administran solos. Requieren el respaldo de instituciones comprometidas con
su desarrollo, y éstas, a su vez, es deseable que estén sujetas a formas efecti-
vas de control. Eso nos devuelve al punto de partida. Mas participacion, sin
precauciones, no es garantia de una mejora en el déficit de legitimidad de-
mocratica. Cuando se oye reivindicar con tanto entusiasmo la gran novedad
de los experimentos participativos, a veces da la impresion de que se estd in-
tentando comenzar la casa por el tejado. Se pretenden reparar las grietas del
viejo edificio sin antes haber comprobado si los pilares son bastante solidos
para aguantar la obra. 2°

Sobre el punto, resulta interesante la reflexion que hace Bockenforde,
quien explica que la democracia, como concepto propio de una forma de
Estado no puede ser entendido en el sentido de la democracia directa, de la
sola participacion, pues de cara a este concepto cualquier forma real de de-
mocracia se convierte en una mala realidad, en algo deficitario o incluso ile-
gitimo, permanentemente incumplida.?! Debe comprenderse que la parti-
cipacion no puede jamas sustituir a la representacion. Y eso no solo porque
es imposible desde un punto de vista factico, sino porque los mecanismos de
participacion directa en si mismos tampoco son la esencia de la democracia,

20 Greppi, Andrea, “Derechos politicos, constitucionalismo y separaciéon de poderes”,
Arbor, vol. 186(745), 2010, pp. 809-820. Disponible en: http://www.lluisvives.com/servlet/Sirve
Obras/doxa/01361620815462839088024/cuaderno6/Doxa6_07.pdf (fecha de consulta: 30 de
mayo de 2011).

21 Bockenforde, Ernest Wolfgang, “Democracia y representacion. Critica a la discusién
actual sobre la democracia”, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid, Trotta,

2000, p. 142.
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como parece desprenderse del discurso “redentor” de la participacion de los
“ciudadanos de a pie”.

Explica el autor que el Estado, para actuar, requiere de 6rganos de di-
reccién que actien por si mismos vy, en esta medida, necesariamente deben
tener un caracter representativo. Estos 6rganos deben someterse a la legiti-
mizacién en un proceso abierto de formaciéon de la voluntad democratica,
vincularlos a la responsabilidad y a controles, de modo que su acciéon pueda
valer como una accién autorizada por el pueblo y a nombre de éste. Ana-
de que, respecto del significado de la representacion para la democracia se
distinguen dos conceptos. Un concepto formal de representaciéon, que alu-
de a la autorizacion, el nexo de legitimacion y de imputacion que obtienen
del pueblo los 6rganos de direcciéon. Pero también existiria un concepto
material de representacion, que se refiere a que la accion de los 6rganos de
direccion, autorizada y legitimada por el pueblo, se configura de tal forma
que los individuos y los ciudadanos en su conjunto pueden reconocerse en
esa accion. Ambas formas son necesarias pues soélo verificandose la repre-
sentacion material existen las condiciones para que la democracia, a pesar
de su estructura representativa formal, no degenere en un dominio indivi-
dual o de grupos ejercido por delegacion, o en un absolutismo cambiante
de la mayoria; s6lo esta representacion material hace que la democracia sea
la realizaciéon del dominio del pueblo y de la participacién politica de los
individuos.?? La accién se orienta, entonces, desde un punto de referencia
que no son las voluntades individuales del representante, sus intereses o
ideas particulares, ni son las de grupos que, como se dijo, responden a sus
agendas particulares.

Pareciera que el problema al que nos vemos enfrentados hoy es que la
representacion se ha entendido sélo en su concepto formal, y que existe un
importante déficit de representacion material, lo que genera la desafeccion
de los “ciudadanos de a pie” de su representante y escinde el nexo que debe
existir entre ciudadania, representantes y voluntad publica.

El representante entonces debe tener presente que la representaciéon no
se agota en la autorizacién que obtiene con el hecho de haber sido electo,
no se agota en la representaciéon formal, y aunque no es un mandato direc-
to, tampoco es una suerte de “cheque en blanco” o “mandato libre” que le
entrega la ciudadania.

22 Jbidem, p. 147.
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IV. CRISIS DE REPRESENTACION Y FALTA DE CANALES EFECTIVOS
DE PARTICIPACION: CAUSA DE LA UTILIZACION DE ESTRATEGIAS
POLITICAS ALTERNATIVAS

El error, a mi entender, esta en un discurso que sitia a la participacion ciuda-

dana “informal”, “no militante” o politicamente amateur, como enfrentada a
los actores tradicionales o “politicos profesionales”. Una democracia vigorosa
requiere de una participacién activa de ambos “bandos”, como pareciera
entenderlos el discurso dominante.

Por cierto, la sociedad civil debe hacer todos los esfuerzos para poner
en la agenda los temas que estima de relevancia, y entre estos esfuerzos esta
legitimamente la estrategia judicial. Pero se debe tener cuidado con evaluar
a estas estrategias politicas “alternativas” como una expresion de una mayor
y/0 mejor democracia. No puede olvidarse que la decision de los asuntos
que conciernen a todos tiene como lugar privilegiado el parlamento, y ja-
mas los tribunales.

Lo que sucede es que cuando los canales se bloquean, y las diversas
posturas existentes sobre un determinado asunto publico no logran tener
expresion en la discusion, ya sea por asimetrias de informacion, por exclu-
sién de algunos actores, por falta de apertura a los diversos puntos de vista,
por un sistema electoral excluyente o por la sobrerrepresentacion a la que
ciertos grupos pueden acceder por su capacidad econémica (todos vicios
que podemos observar en nuestra vida politica), el Parlamento falla en su
tarea de recoger las diversas visiones, su debate se empobrece y los grupos
minoritarios se ven forzados a buscar estrategias alternativas. Pero estas de-
ficiencias no pueden hacernos perder de vista que la representacion demo-
cratica no es sustituible.

En sintesis, si bien en el escenario politico actual y dadas las condicio-
nes politico-institucionales, estamos frente a lo que he venido en bosquejar
como un nuevo derecho politico “oblicuo” que permite a los ciudadanos
insertar sus demandas en un sistema representativo que es deficitario, este
fenémeno debe ser evaluado con prudencia y en perspectiva democratica,
teniendo plena conciencia de que su ejercicio no esta exento de riesgos.
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