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Resumen

Se presenta el sistema de revisién de la constitucionalidad de las leyes en los Paises
Bajos y en Japén. En el caso neerlandés se analiza la prohibicién constitucional a los
jueces de revisar la constitucionalidad de las leyes y la obligacién de cumplir con las
provisiones de tratados internacionales suscritos por el reino. En el caso japonés se
analiza la extrema moderacion y prudencia con que la Corte Suprema japonesa ha
aplicado la atribucién que le otorga la Constitucion de revisién judicial de la consti-
tucionalidad de las leyes. La comprensién de las opciones tomadas por ambos paises
en relacion con la revision de la constitucionalidad de las leyes puede servir para la
comprension, reflexion y debate del caso chileno.
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Abstract

We present the constitutionality control system in the Netherlands and Japan. In the
Dutch case, we discuss the constitutional ban on judges to review the constitutionality
and the obligation to comply with the provisions of international treaties signed by the
Kingdom. In the Japanese case, we discuss the extreme restraint and prudence with
which the Japanese Supreme Court has applied the power granted by the Constitution
for judicial review of the constitutionality of laws. Understanding the choices made
by both countries in relation to the review of the constitutionality of laws can serve
for understanding, reflection and discussion for the Chilean case.
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1. Introduccién

;Por qué hablar de control de constitucionalidad, institucién tan propia del derecho
constitucional, en la comision de derecho internacional de las jornadas de derecho
publico? Por varias razones:

1. Porque el caso Neerlandés tiene caracteristicas que lo sitGian en el perfecto opuesto
al caso chileno. En efecto, alli no solo no es posible decidir la inaplicabilidad de un tra-
tado por inconstitucionalidad, sino que, por el contrario, una ley nacional s puede ser
declarada inaplicable por contener disposiciones contrarias a un tratado internacional.

2. Porque el caso japonés nos ofrece una visién particular del principio de la deferencia,
hecho conocido a través de la sentencia Chevron, dictada por la Corte Suprema Federal
de los Estados Unidos, y a través de la cual, junto con subrayar la diferencia entre actos
de la administracién y actos del poder legislativo, se propone que los tribunales deben
tener especial consideracién con las decisiones técnicas de la administracién, idea que

nos acerca al sistema de organizacién gubernamental de la administracién japonesa.

3. Porque al usar el método comparado podemos observar con una nueva luz el
debate nacional sobre la atribucién de nuestro tribunal constitucional de declarar la

inaplicabilidad de un tratado internacional por inconstitucionalidad.

4. Porque de este andlisis se puede dar un salto a especular sobre, primero la posi-
bilidad, y luego la conveniencia, de proponer algun sistema de revisién judicial de
tratados internacionales y otros acuerdos internacionales ante tribunales de lata jerar-
quia como la Corte Internacional de Justicia o la Corte Penal Internacional. El rol
constitucional se podria construir sobre la base de los principios generales del derecho,
particularmente si usamos la mirada del ex juez de la Corte Internacional de Justicia,
Christopher Weeramantry.

La creciente relevancia del Tribunal Constitucional chileno y el efecto e impacto que
sus decisiones tienen en la sociedad chilena promueven una reflexién sobre el modelo
de control de constitucionalidad que tiene nuestro pais, ejercicio que parte desde la
opcién inicial de entregarle tal funcién a la Corte Suprema Nacional o a un Tribunal
Constitucional creado precisamente para esos efectos. En este contexto, es mucho lo
que se ha estudiado respecto de los exponentes mds destacados de ambos modelos,
esto es, Estados Unidos en el primer caso y Alemania e Italia en el segundo caso. Sin
embargo, parece interesante y académicamente adecuado, ampliar la mirada a otros
ejemplos en derecho comparado que han optado por modelos diferentes o una apli-
cacién distinta en el contexto de los modelos anteriormente indicados. La pregunta
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que estd presente en toda esta reflexion es doble: por qué entregarle atribuciones sobre
la constitucionalidad de la legislacion a un érgano distinto del Congreso Nacional
y qué modelo institucional serfa el mds adecuado para cumplir esa funcién y cémo.

El conocimiento y comprensién de las opciones de los Paises Bajos' y de Japén® pue-
den colaborar en el mejor entendimiento del caso chileno, de las opciones adoptadas
y de las vias de evolucién posibles, teniendo presente estos caminos distintos y en
especial las razones para tales opciones. Se han elegido estos paises por que presentan
interesantes peculiaridades. La Constitucion de Japén entrega a la Corte Suprema la
atribucién de revisar la constitucionalidad de las leyes y sin embargo, ésta raramente
aplica esta atribucién. Por su parte, la Constitucién del Reino de los Paises Bajos
prohibe a la Corte Suprema hacer un control de constitucionalidad de las leyes y, sin
embargo, los tribunales holandeses (todos ellos) la hacen. Por cierto, esta afirmacién
requiere ser explicada y desarrollada. Las cosas tienden a ser siempre mas complejas que
una afirmacién general y para desentraiar el sentido y alcance de estas disposiciones
constitucionales se hace necesario conocer algo del derecho, la historia y la cultura de
los paises mencionados.

2. LaRevisién judicial

Existe un largo debate sobre la legitimidad y conveniencia de que el Estado cuente con
un sistema de control de la constitucionalidad de las leyes ejercido por un drgano ajeno
al Poder Legislativo, pudiendo ser el Poder Judicial (por ejemplo la Corte Suprema) o
por un érgano revisor creado para esos efectos (ie. Tribunal Constitucional). Un nimero
importante de Estados han optado por contar con un 6rgano especializado, esto es, un
tribunal constitucional (la mayor parte de los paises europeos y Chile). Otros Estados
han optado por entregarle esta funcién a su corte suprema (por ejemplo, Estados
Unidos). Entender el derecho como norma o como decisién judicial tiene efectos en
la forma en que comprendemos y valoramos la labor del Congreso Nacional y de la
Corte Suprema. Si el derecho es norma, lo hace el Congreso. Si el derecho es decision,
lo hace la Corte. Para algunos, aqui estd el nicleo de la diferencia entre el derecho
comun de los pueblos anglosajones y el derecho roménico de los pueblos europeos
continentales y sus tributarios culturales. La Corte Suprema Federal de Estados Unidos,
asi como el Tribunal Constitucional chileno hacen politica con sus decisiones. Los jueces

En el texto se usard el nombre “Paises Bajos”, “Reino de los Paises Bajos” y “Nederland” para referirse al pais que
es cominmente conocido como Holanda. Ciertamente, Holanda no es el nombre oficial de ese pais y abarca
solo dos de sus provincias (Noord Holland y Zuid Holland), dejando fuera a Drenthe, Flevoland, Friesland,
Gelderland, Groningen, Limburg, Noord Bravant, Overijssel, Utrecht, y Zeeland. Se trata de una situacién
similar a la que ocurre entre el nombre oficial “Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte” o “Reino
Unido” y el apelativo corriente de “Inglaterra” que deja fuera a Galeses, Escoceses, e Irlandeses del Norte.

En el texto se usard el nombre espafiol de “Japén” ya que aqui no existe el problema indicado para el caso de
Nederland. Sin embargo, puede ser importante recordar que el nombre de ese pais es H 4, esto es Nihon o
Nippon, oficialmente HZE] Nihon-koku, esto es, Estado de Japén, y que los caracteres B significan pais

del sol naciente.
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crean el derecho al decirlo. Este es un tema que ha sido objeto de mucha reflexion y
de miltiples aprehensiones, a veces la aprehension ha oscurecido la reflexion. ;Cémo
evitar la arbitrariedad de los jueces? ;Como lograr sistemas predecibles, uniformes y
generales? Estas preguntas han estado a menudo en la mente de aquellos que hacen
politica publica en el dmbito de la justicia. Cientos si no miles de anos de arbitrarie-
dad judicial, potencial y efectiva, llevaron a la sociedad a abrazar el concepto de que
los jueces simplemente deben aplicar el derecho pre-establecido en normas juridicas.
Los jueces, asi, son meros aplicadores de la norma juridica; sus valores y preferencias
no tienen lugar en la ecuacién de la justicia, y de esta forma se asegura la prevalencia
de una justicia pre-establecida, igual para todos. Pero la realidad, que es mds porfiada
que nuestros traumas histéricos, nos muestra una y otra vez que el juez de la Corte
Suprema Federal y del Tribunal Constitucional usan sus facultades de control de la

constitucionalidad para crear el derecho y no para supuestamente solo interpretarlo.

La pregunta que subyace detrds del tema de la revisién judicial es cémo expresar més
adecuadamente la voluntad de las personas, del pueblo. ;Por qué entregarle a un grupo
reducido de personas, no elegidas por el pueblo, los jueces constitucionales, el poder
de neutralizar una ley aprobada por los miembros del Congreso, si elegidos por el
pueblo? ;Por qué darle ese poder a los jueces constitucionales de declarar inaplicable
un tratado que ha sido adoptado y aprobado luego de pasar por todos los controles
administrativos y democréticos establecidos en la propia constitucion nacional, ademds
de su vigencia en el plano internacional? ;Puede el pueblo, a través de sus representan-
tes en el Congreso, equivocarse? ;Y es el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema
el 6rgano para enmendar esta equivocacion? En sintesis, la pregunta es sobre en qué
institucién queremos poner el poder por sobre el poder. El estudio de la situacién en
Nederland y en Japén puede aportar algunos antecedentes a esta reflexién.

3. Control de Constitucionalidad en los Paises Bajos

El Reino de los Paises Bajos carece de un érgano encargado de la revisién de la consti-
tucionalidad de las leyes. No existe un Tribunal Constitucional y la Hoge Raad (Corte
Suprema)” no tiene la facultad de revisién judicial. El articulo 120 de la Grondwet
(Constitucién) prohibe a los tribunales analizar la constitucionalidad de las leyes
emanadas del Parlamento y de los tratados internacionales.* Por otro lado, el articulo
94 de la Constitucion establece que las normas legales vigentes en el Reino no serdn
aplicables si tal aplicacién estuviera en conflicto con provisiones de tratados que son
vinculantes para las personas o que se encuentra en conflicto con resoluciones adopta-
das por organizaciones internacionales.” Los Paises Bajos se encuentran solos en estas

Hoge Raad se traduce y es la Corte Suprema del pas, pero literalmente significa “Alto Consejo”.

“Artikel 120: De rechter treedt niet in de beoordeling van de grondwettigheid van wetten en verdragen.”
“Artikel 94: Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing, indien deze toepassing
niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke
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opciones en el contexto europeo (descontando a Suiza que tampoco cuenta con un
sistema de revisién judicial).

Entre el articulo 120 y el articulo 94 parece haber una contradiccién y ello ha dado
lugar a un interesante debate doctrinario sobre su correcta interpretacién. Una forma
en que se ha interpretado esta aparente contradiccion de los articulos 120 y 94 es la
siguiente: el poder judicial no tiene atribuciones para revisar la constitucionalidad de
las leyes, pero si puede hacer tal andlisis respecto de reglamentos y otros actos norma-
tivos del poder ejecutivo. Sin embargo, la mayor parte de la doctrina se inclina por
interpretar estos articulos en el sentido de reconocer que los tribunales Neerlandeses
(todos ellos, no solo la Corte Suprema) tiene las atribuciones necesarias para dejar sin
aplicacién un cuerpo juridico (ley o reglamento) que se encuentre en contradiccién
con lo estipulado por un tratado internacional o una decisién de una organizacién
internacional.

Varios hallazgos y consecuencias se desprenden de este debate aun antes de tomar una
opcioén interpretativa. El primero es observar lo evidente: Los Paises Bajos se apartan
de los demds paises europeos al no contar con un Tribunal Constitucional. Lo segundo
es constatar una vez mds el alto valor que ese pais otorga al derecho internacional y
a las organizaciones internacionales. Lo tercero es notar la importancia del espacio
interpretativo juridico en las grandes decisiones de organizacién de una sociedad.

La opcién neerlandesa se construye desde una adhesion a los principios de derecho
europeo cldsico y, mds especificamente, de la ilustracion, en el sentido de establecer una
clara separacion de poderes del Estado velando porque no se produzcan intervenciones
de un poder en el terreno del otro. Es el pueblo, a través de sus representantes en el
Congreso, quien tiene el poder y por ello, los jueces, aun los de mds alta jerarquia, no
pueden dejar de aplicar esas leyes. Pero el sistema neerlandés también se construye sobre
una concepcion particular del derecho. El derecho es una construccién colectiva que
va mis alld del Estado nacién (y por tanto, de la Constitucién nacional). En efecto, el
juez neerlandés tiene el mandato de aplicar primero el derecho internacional (lo dice
su propia grondwet). En segundo lugar, estd obligado a aplicar el derecho de la Unién
Europea (y aqui se levantan sentencias cldsicas como Van Gend en Loos y Costa Enel,
que consagran el principio de supremacia y aplicacién directa).

En afos recientes se ha abierto una fuerte discusion en Nederland sobre la conve-
niencia de hacer una reforma a la constitucién que permita la revisién judicial de las
leyes (propuesta Halsema). Hay que estar atento al resultado, pero, a mi modo de ver,
principalmente al debate, ya que nos puede dar luces para iluminar nuestra propia
discusién nacional sobre la materia.

La revisién judicial (o control de constitucionalidad) es una institucién ampliamente
compartida en el contexto europeo. Virtualmente todos los paises europeos cuentan
con tribunales constitucionales. Como se ha dicho, la excepcion la constituyen Suiza y

organisaties.”
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Nederland.® En 1990, el Consejo de Europa constituyé un érgano asesor en materias
constitucionales, llamado “Comisién Europea para la Democracia a través del Dere-
cho”, cominmente conocida como “Comisién de Venecia™. Esta comision ha trabajado
en el estudio y promocién de sistemas de revisién judicial. Como ha senalado Pieter
Van Dijk’, el ingreso de Nederland a la Comisién fue tardio precisamente por sus
disposiciones constitucionales que no hacen posible la revision judicial.* Una de las
consecuencias del hecho que el sistema de revision judicial de Nederland sea determi-
nado por el derecho internacional es que las normas de la Constitucién, aun aquellas
que se refieren a derechos fundamentales, han recibido mucha menos atencién por
parte de la practica legal que las provisiones de tratados internacionales autoejecutables
de derechos humanos. Van Dijk observa que esta situacion es particularmente clara en
relacién con los tribunales ya que la prohibicién del articulo 120 de la Constitucién
estd dirigida a los tribunales solamente. Sin embargo, también hay una tendencia en
esta direccién por parte del Poder Legislativo y por el Consejo de Estado en relacién
con la elaboracién de legislacion, refiriéndose mayoritariamente a la Corte Europea de
Derechos Humanos y a su jurisprudencia, y no tanto a la Constitucién y jurispruden-
cia nacional. De esta forma, si existe una diferencia entre la legislacién nacional y la
internacional referida a un derecho fundamental, se tenderd a hacer primar la norma
internacional sobre la nacional. Frente a esta situacién Van Dijk tiene una posicién
critica. En efecto, dice Van Dijk que si esta situacidn se mantiene como una préctica
general, podria llegar a amenazar no solo el valor legal de la Constitucion, sino también
su valor politico, social y cultural como simbolo de la nacién y como bastion mdximo
contra ataques a la democracia, los derechos humanos y el estado de derecho.”

Van Dijk postula que los derechos fundamentales no siempre se encuentran seguros
en manos del Poder Legislativo. Al preparar y proponer nuevas leyes, el gobierno se
sentird inclinado a abordar problemas concretos y actuales y la necesidad de resolver-
los de la forma més eficiente incurriendo en los menores costos posibles y evitando
posibles costos politicos. En este contexto, piensa Van Dijk, el gobierno puede sentirse
inclinado, bajo ciertas circunstancias, a manipular normas de derechos fundamentales
o simplemente ignorarlas. En general, el Consejo de Estado tiene una actitud protec-
tora frente a los derechos fundamentales si estos se encuentran en peligro de forma
seria y evidente, pero sus advertencias suelen ser ignoradas por la administracion.
En este esquema, la garantia de respeto a los derechos fundamentales recaeria en el
Parlamento. La Cdmara de Representantes, dice Van Dijk, no muestra gran interés
en la calidad legal de la legislacién en la medida que no exista el peligro de inquietud

Fuera de Europa es interesante observar el caso de Sudafrica en que su antigua Constitucién de 1961 (hoy
reemplazada) contenia una norma similar a la Neerlandesa en el sentido que prohibia la revision judicial a los
tribunales. La actual constitucién no contiene una norma de naturaleza semejante.

7 El profesor Van Dijk es Presidente de la Divisién de Jurisdiccion Administrativa del Consejo de Estado de los
Paises Bajos. Miembro de la Comision de Venecia, y ex Juez de la Corte Europea de Derechos Humanos.

P Van Dijk, “De Europese Commissie voor Democratie door Recht (Venetié¢ Commissie); Het stille geweten van
de Raad van Europa”, [The European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), NJCM
Bulletin 2006, pp. 83-92 (84).

?  Van Dijk, 2008.
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politica o social y, asi, va quedando el Senado que, de facto, ejerce una funcién de
“Consejo Constitucional”. Van Dijk indica que en cualquier debate sobre la utilidad o
necesidad de preservar esta institucién parlamentaria en un sistema bi-cameral, debiera
considerarse que constituye un elemento en el proceso legislativo para el cual no hay
todavia una alternativa adecuada. Asi, concluye Van Dijk, en el largo plazo una de las
alternativas que debieran considerarse serfa darle al Consejo de Estado la atribucién
de “Consejo Constitucional”."

El concepto de separacién de poderes se encuentra al centro de la decision neerlandesa
de no permitir la revisién judicial de las leyes. La norma constitucional ha sobrevivido
todas las reformas constitucionales desde 1848 y asi, tampoco fue modificada en la gran
reforma de 1993. Como ha sefialado G. van der Schyff, la norma constitucional ha sido
interpretada por los tribunales neerlandeses como no solo referente a la calidad sustan-
tiva de los actos del Parlamento en relacién con la seccién de derechos fundamentales
de la Constitucion, sino que también a aspectos de la misma como el procedimiento
legislativo." En el caso Van den Bergh, la Corte Suprema consagré esta idea. El caso
se referfa a un ex parlamentario que objeté la reduccion de sus derechos de pensién
indicando que el procedimiento legislativo prescrito por la Constitucién para adoptar
la ley que limitaba sus derechos de pensién no habia sido propiamente seguido. El
acto parlamentario debia haber sido adoptado por una mayoria de dos tercios, pero
nunca fue votado en una de las cdmaras que acord aprobar el anteproyecto de ley sin
votarlo. La Corte decidi6 que la prohibicién de revisién de constitucionalidad de las
leyes significaba que un tribunal solo podia revisar si el poder legislativo habia aprobado
una ley, pero no podia cuestionar la forma en que tal aprobacién habia sido realizada."?

Existe una excepcion a la prohibicién de revisién judicial: de acuerdo con la doctrina
“contra legem” un tribunal puede negarse a aplicar una ley cuando la aplicacién estricta
de la misma ocasione consecuencias negativas que claramente no eran deseadas por
los legisladores. Ejemplos de situaciones como las indicadas se pueden encontrar en
derecho tributario, en que los tribunales han sentenciado que si hubieran seguido en
forma estricta el tenor de la ley se habrian infringido derechos protegidos en formas
no previstas y no deseadas por el poder legislativo cuando aprobd la ley." Por cierto,
esta excepcion es usada en forma muy restringida por los tribunales.

De acuerdo con Van der Schyff, la pregunta que debe hacerse en esta materia es quién
debiera interpretar los instrumentos de mayor jerarquia legal: sel Poder legislativo
o el Poder Judicial? En el caso de la constitucionalidad de las leyes la respuesta estd
dada a favor del parlamento por aplicacién del articulo 120 de la Constitucion. Pero
surge una situacion interesante respecto de los tratados internacionales. Si Nederland
fuera un Estado dualista la respuesta serfa la misma que respecto de las leyes: el poder
legislativo tendria que incorporar las normas de derecho internacional de los tratados

1 Van Dijk, 2008.

" Schyff, G. van de, 2010.
12 Schyff, G. van de, 2010.
1 Schyff, G. van de, 2010.

REVISTA D E D ERECH O puBLICO [/ VOL. 77 253



RAUL F. CAMPUSANO DROGUETT

254

que el Estado suscribiera de manera que los tribunales pudieran aplicar tales normas,
haciéndolas asi parte del ordenamiento juridico neerlandés. Y en este escenario, nue-
vamente serfa el Parlamento el 6rgano llamado a determinar la aplicabilidad de tales
normas. Pero el Reino de los Paises Bajos no es dualista, sino que monista, esto es, existe
unidad entre las normas del derecho nacional y aquellas del derecho internacional: el
derecho es uno solo. De esta forma, ambas fuentes del derecho conforman en realidad
un solo ordenamiento juridico. Las normas del derecho internacional forman parte
del ordenamiento juridico neerlandés sin necesidad de ningiin sistema de incorpora-
cién. Mds atin: estas normas son jerdrquicamente superiores a las normas del derecho
nacional. En este marco, surge la pregunta sobre si los tribunales pueden revisar la
compatibilidad de las leyes con los requerimientos de los tratados y otras normas del
derecho internacional. La respuesta a esta pregunta es afirmativa: la norma del articulo
120 de la constitucién no impide la revisién judicial de los tratados internacionales.
Miés adn si se recuerda la norma del articulo 94 de la constitucién', ya citada, se
puede concluir que existe un mandato constitucional de ejercer este tipo de revision
judicial. La finalidad de esta norma constitucional es permitir la revisién de tratados
en aquellos casos en que existen normas de derecho internacional lo suficientemente
claras como para ser aplicadas por los tribunales nacionales sin la necesidad de recurrir
al poder legislativo para que le dé un sentido preciso a tales normas. En la practica,
esto significa que los tribunales nacionales tienen el deber de aplicar derechos civiles
y politicos otorgados por el derecho internacional. Por el contrario, en el caso de los
derechos econémicos y sociales, éstos necesitan ser precisados primero por el parlamento
antes de que puedan ser objeto de aplicacién por parte de los tribunales nacionales. La
distincién es sutil, pero importante, y entender las razones de la distincién también es
importante: la accién legislativa en el caso de los derechos econémicos y sociales no
tiene por finalidad incorporarlos al ordenamiento juridico nacional ya que ellos ya son
parte del mismo (por aplicacion del principio monista del sistema legal neerlandés),
sino que busca transformar esos derechos en instrumentos aplicables en forma adecuada
y precisa por los tribunales nacionales.”

4. Control de Constitucionalidad en Japén

En Japén, la Constitucién entrega a la Corte Suprema amplias atribuciones para
determinar la constitucionalidad de las leyes y también de los actos de la adminis-

Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing, indien deze toepassing niet verenigbaar
is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties.

A propésito de presentar el sistema Neerlandés es dificil dejar de recordar el debate en Chile sobre la jerarquia de
las normas de derecho internacional y su relacién con las normas establecidas en la Constitucion. Es dable imaginar
que los juristas holandeses tendrfan dificultad para entender el debate en Chile y, una vez que lo entendieran,
también es dable imaginar la perplejidad que tendrian. Una vez fuera de la discusién sobre la jerarquia de la
constitucion, alguien podrfa hacer el ¢jercicio de observar cudl de ambas sociedades goza de mayores libertades
y derechos, cudl de ellas protege de mejor manera a sus ciudadanos, qué tipo de sociedad el derecho ayuda a
construir y qué efectos sociales en uno y otro camino han ido construyendo su estado de derecho.
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tracién. Sin embargo, la Corte rara vez ha ejercido esta atribucién. Para comprender
las razones de esta opcidn es necesario explicar algunas particularidades del sistema
legal y politico japonés y en particular el poder de la administracién en el contexto
nacional y la breve permanencia en sus cargos que tienden a tener los presidentes de
la Corte Suprema en Japén.

Aunque la Constitucion japonesa entrega amplias facultades a la Corte Suprema de
ese pais para “determinar la constitucionalidad de cualquier ley, orden, regulacién
0 acto oficial, la Corte ha ejercido este poder solo en raras ocasiones. Autores como
Satoh estiman que esta renuencia se debe en parte al breve perfodo en que los jueces
detentas sus cargos.

El articulo 6 de la Constitucién (Kempo) establece que el Emperador nombra al Pre-
sidente de la Corte Suprema de acuerdo con la designacién que ha hecho el Gabinete.
La tradicién y la ley organizadora de la Corte (Saibansho-Ho) indican que para ser
ministro de la Corte Suprema los postulantes deben tener un prestigio y experiencia
legal significativo, lo que se traduce en la prictica en que los candidatos tienen més de
sesenta afios. Por otra parte, la Dieta revisa los nombramientos luego de cada eleccién
parlamentaria. Todo esto se traduce en que los periodos en ejercicio tienden a ser cortos.
Desde el nacimiento de la Corte Suprema en 1946 ha habido 16 presidentes de la Corte.
Estos cambios han provocado falta de consistencia en las sentencias, limitando asi el
desarrollo de precedentes claros que puedan guiar la aplicacion de la revisién judicial.

La tendencia actual, sin embargo, podria comenzar a revertir esta situacion ya que las
sentencias estdn comenzando a contener mayores razonamientos juridicos y desarro-
llos tedricos. Por otro lado, también es importante observar que la Corte Suprema
japonesa, a pesar de tener el status de ser la tltima instancia, tiende a jugar un rol mds
bien secundario en la determinacién de la constitucionalidad de los actos del gobierno
debido a la amplia influencia legal que tiene la Oficina de Legislacién del Gabinete
(Naikaku-Hosei-Kyoku). Esta oficina estd compuesta por funcionarios senior del
gobierno con experiencia en dreas legales especificas. Sus tareas son entregar asesorfa
legal al Primer Ministro y otras autoridades del gobierno y revisar los proyectos de
ley para determinar si son consistentes con la Constitucion y los precedentes legales.
Debido a la enorme influencia que tienen las opiniones de la Oficina, la Corte Supre-
ma casi siempre ha apoyado y mantenido tales opiniones. A pesar de lo dudoso de la
base legal de estas atribuciones, la Corte Suprema ha sefialado que la evaluacién de los
proyectos de ley por parte de la Oficina no viola la Constitucién. Satoh piensa que la
Naikaku-Hosei-Kyoku tiene una fuerte semejanza con el Conseil d’Etat de Francia.
En este contexto, es posible visualizar un mayor nimero de revisiones judiciales de
leyes, pero dificilmente de actos de la administracion.

Puede ser dificil comprender algunas de estas particularidades del sistema japonés,
pero puede ser también una ayuda recordar las influencias que ha tenido y tiene ese
sistema juridico que fue construido sobre la combinacién de principios e instituciones
ancestrales que fueron tempranamente y con mucha fuerza influidos por el derecho
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y la filosoffa china, en particular las ensefianzas del maestro Kung (Confucio entre
nosotros). En tiempos modernos, durante la restauracién Meiji, luego del shogunato
Tokugawa, el sistema legal japonés se reformé para adoptar las instituciones juridicas
del derecho europeo continental y en especial del derecho alemdn y francés. Luego
de la segunda guerra mundial el derecho japonés se vio fuertemente influenciado
por el derecho norteamericano (la constitucién fue disefiada y elaborada por juristas
norteamericanos y es lo mds cercano que podrfamos imaginar a una constitucién de
Estados Unidos si ese pais optara por reformar su célebre constitucion de finales del
siglo dieciocho). Pero por sobre todo lo anterior, subyace y se mantiene lo propiamente
japonés y en el tema particular que nos ocupa, nos habla de la bisqueda de consensos
y de una separacién de poderes que nunca termind por afirmarse en ese pais.

En el contexto de lo senalado en el parrafo anterior, se hace necesario recordar el peso
de la historia en la forma en que las instituciones juridicas operan. En efecto, la revisién
judicial presente en la constitucién japonesa no es producto de un proceso histérico
y social nacional que la haga comprensible y justifique. Se trata de una institucién
juridica occidental que tiene (en la modalidad presente en la Constitucion de Japén)
sus bases y antecedentes en el antiguo derecho inglés y en jurisprudencia constitutiva
norteamericana.' La revision judicial no es sino una manifestacion mds del cardcter
ajeno a la tradicién legal y politica japonesa de la Constitucién adoptada luego de la
Segunda Guerra Mundial. Por cierto, esto no quiere decir que sea una institucién que
no funcione. Como tantas cosas adoptadas por Japén desde fuera, la Constitucién
de 1946 goza de muy buena salud luego de mds de 60 afios de aplicacion y ha sido
un instrumento legal y politico de primera magnitud en la conformacién del Japén
contempordneo. El tema entonces no es tanto la institucién en si misma, sino que la
forma en que ha sido aplicada en Japén. De esta forma, el énfasis no ha sido puesto en
la fiscalizacion reciproca entre los poderes del Estado, sino més bien en la colaboracién
y armonia que hay y debe haber entre ellos. El profesor Hiroshi Itoh ha sefialado que
Japén es un Estado burocrético dirigido por administradores de alto rango que crean
y recrean politicas pablicas, apoyados por tribunales y cortes que aplican el principio
de la deferencia y que desean colaborar con los mencionados administradores y con los
politicos en la conformacién de las politicas ptblicas del pais. La cooperacién de los
distintos estamentos del Estado (y en general de la sociedad toda) es una caracteristica
distintiva del sistema japonés."”

En términos generales, la Corte Suprema ha utilizado el resorte de la revisién judicial en
ocho ocasiones y puede ser de interés observar algunos elementos de cada uno de ellos.®

Aizawa v. Japén."” En este caso el imputado reclamé de su condena a muerte alegan-
do que el articulo 200 del Cédigo penal que permitia la pena de muerte en aquellos
casos en que se probaba que el imputado habia dado muerte a uno de sus padres, era

Sobre esta materia ver Campusano 2010.

7 Satoh, 2008.

' Satoh, 2008.

9 27 MINSHU 265 (Sup. Ct., Apr. 4, 1973).
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inconstitucional. En la especie, el imputado habia matado a su padre en el contexto
de poner término a abusos sexuales reiterados en el tiempo cometidos en su contra por
su padre. La Corte estimé que el articulo 200 del CP violaba el articulo 14, pdrrafo 1
de la Constitucién que requiere igualdad ante la ley. Asi, la Corte revoc la sentencia
de muerte y sentencié a dos anos y medio de prision.

Sumiyoshi k.K. v. Jap6n.” En este caso la Corte consider6 la constitucionalidad de
una ley que regulaba la localizacién de las farmacias. El tribunal inferior deneg al
demandante la patente necesaria para instalar su farmacia debido a que el lugar elegido
no cumplia con las estrictas normas de la ley de farmacias. La Corte Suprema declaré
inconstitucional la ley de farmacias estimando que la ley no establecia regulaciones
razonables para impedir la venta de remedios bajo los estdndares permitidos y que las
restricciones geograficas eran inconstitucionales frente a lo establecido por el articulo
22 de la Constitucidn que establece el derecho a desarrollar actividades comerciales
y econdmicas.”!

Kurokawa v. Comisién Chiba de Elecciones.? En este caso, la Corte considerd la cons-
titucionalidad de las normas de la Ley de Eleccion de Cargos publicos. La ley establecia
diferente valor a los votos de los ciudadanos dependiendo del lugar de residencia de
cada uno de ellos. La Corte estimé que la ley violaba el requerimiento constitucional
que cada voto valiera lo mismo.

Hiraguchi v. Hiraguchi (Caso Division de Terrenos Forestales).” La Corte evalud la
constitucionalidad del articulo 186 de la Ley Foerastal (Shinrin-Hd), que limitaba la
posibilidad de tener propiedad privada sobre los bosques. En este caso, dos hermanos
heredaron terrenos forestales de su padre, cada uno recibiendo la mitad de los terrenos.
En un primer momento los hermanos administraron el terreno en forma conjunta,
pero eventualmente surgieron conflictos y el hermano menor intenté vender su parte.
El articulo 186 prohibia este tipo de venta en caso que el vendedor no tuviera mds de
la mitad del terreno en su conjunto. Por esta razén, el hermano menor demandé la
inconstitucionalidad de la ley forestal de acuerdo con lo establecido en el articulo 29
de la Constitucién. La Corte estimé que las restricciones establecidas por el articulo
186 de la Ley Forestal eran inconstitucionales.

Caso Demanda por Daos.* En este caso la Corte analizé partes de los articulos 68
y 73 de la Ley de Servicios Postales, que exceptuaba o limitaba la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado por correspondencia certificada. La Corte estimé que estos
articulos violaban el derecho de los ciudadanos a exigir compensacién garantizada por
la constitucién y por ello los declaré inconstitucionales.

2 29 MINSHU 572 (Sup. Ct., Apr. 30, 1975).

Articulo 22, pérrafo 1 de la Constitucion: toda persona tendrd la libertad de elegir su ocupacién en la medida
que ello no interfiera con el bienestar comiin.

2 30 MINSHU 223 (Sup. Ct., Apr. 14, 1976).

2 41 MINSHU 408 (Sup. Ct., Apr. 22, 1987).

256 MINSHU 1439 (Sup. Ct., Sept. 11, 2002).
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Kakunaga v. Sekiguchi.” En este caso los demandantes reclamaban la incapacidad
del gobierno de implementar las normas de la Lay de Eleccién de Cargos publicos,
denegando asi la posibilidad de votar en las elecciones parlamentarias generales de
1996 a los ciudadanos japoneses que vivian en el extranjero. El articulo 1 de la Ley de
Compensaciones por Responsabilidad del Estado establece que cuando un funcionario
publico en posicién de ejercer autoridad publica ha causado dano a un ciudadano
violando asi sus obligaciones publicas hacia ese ciudadano, el Estado estard obligado
a indemnizarlo para compensar tales danos. De esta forma, la Corte razoné que la
omisi6n legislativa constitufa una inconstitucionalidad.

Caso Ehime Tamagushi-ryo.* En este caso la Corte evalug el reclamo de un contribu-
yente en contra de funcionarios publicos acusandolos de haber gastado fondos pablicos
en los santuarios de Yakusuni y Gokoku. La Corte estimé que las contribuciones a los
santuarios efectuadas por el Gobernador de la Prefectura de Ehime eran inconstitu-
cionales porque se habian usado fondos publicos de la prefectura para promover una
religion en particular, violando asi el articulo 89 de la Constitucién.

Nakamura v. Japén.” Este caso se refiere a una accién de pérdida relacionada con un
barco que era usado para operaciones de contrabando. El articulo 114 de la ley de
Aduanas permitia la pérdida de la propiedad de un tercero cuando era usada como
parte de una operacién de contrabando, a pesar que el tercero no fuera parte en el pro-
cedimiento criminal. La ley permitia esta accién sin necesidad de notificar o informar
al tercero ni permitirle hacerse parte en el juicio. La Corte estimé que la aplicacién
de esta norma era inconstitucional ya que violaba el derecho de propiedad del tercero
y el derecho al debido proceso. El articulo 29, pdrrafo 1 de la Constitucion establece
que el derecho de propiedad es inviolable. El articulo 31 de la constitucién establece
que ninguna persona serd privada de su vida o libertad, ni se le aplicard ninguna otra
pena, salvo de acuerdo con procedimientos establecidos por ley.

La Corte Suprema japonesa ha sido extremadamente conservadora y prudente en la
aplicacién de su atribucién para examinar la constitucionalidad de las leyes. Es posible
observar algunos principios y tendencias en esta materia:

La disposicién de la Corte siempre ha sido la de colaborar con el Poder Ejecutivo y ha
aplicado asi el principio de la deferencia en toda su extensién. Més atn, la racionalidad
de la Corte nunca ha sido la de ejercer una especie de fiscalizacion sobre otro poder
del Estado, sino que por el contrario, ha buscado siempre la colaboracién y armonia

entre las distintas ramas del poder.

La Corte ha hecho suyo el razonamiento del Ministro de la Corte Suprema de Estados
Unidos, expresado en el caso Ashwander v. Tennnesssee Valley Authority.®® De esta

&

59 MINSHU 2087.

Shiraishi (Ehime Tamagushi-ryo), 51 MINSHU 1673 (Sup. Ct., Apr. 2, 1997).

16 KEISHU 1593 (Sup. Ct., Nov. 28, 1962).

“The Court will not pass upon a constitutional question although properly presented by the record, if there
is also present some other ground upon which the case may be disposed of. This rule has found most varied

S

O
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forma, la Corte siempre explora la posibilidad de que el caso se resuelva sin tener que
acudir a la aplicacion de la revision judicial y esta se usard solo en aquellos casos en

que otra alternativa no sea posible.

La Corte, sin embargo, si ha hecho uso de la facultad de la revision judicial y los ocho
casos presentados brevemente demuestran que los temas tratados son de importancia
y que en su conjunto configuran una doctrina de defensa y proteccién de derechos

fundamentales consagrados en la Constitucién de Japon.

Una de las razones observadas que explican la moderacion de la Corte no responde a
temas substantivos e ideoldgicos, sino meramente procedimentales: el corto periodo
en que los Presidentes de la Corte ejercen sus cargos. Es posible asi imaginar que si
tales periodos se alargaran, la Corte tendria una posicion mds agresiva hacia el uso
de la facultad constitucional de la revisién judicial. De hecho asi fue en la década del
cincuenta, debido a que la presidencia del ministro Kotaro Tanaka duré virtualmente
los diez afios de la década.

Como ha sefalado el profesor Itsuo Sonobe, si es posible observar una tendencia serfa
mis bien hacia la exacerbacién de la moderacién y prudencia por parte de la Corte
Suprema del Japén.”” La pregunta entonces es si esta tendencia avanza hacia una
mayor o hacia una menor proteccién de los derechos de los individuos consagrados
en la Constitucion del Japén.

5. Algunas ideas finales

En sintesis, ;puede aportar a la reflexion y debate nacional conocer la experiencia
Neerlandesa y Japonesa en materia de revision judicial? Si, puede. Hay varias materias
que pueden servir a futuras reflexiones, debates e investigaciones:

ederland no tiene un sistema de revision judicial de la constitucionalidad de las leyes.
Nederland no t tema d judicial de tit alidad de las leys
;Ha generado esta carencia una mayor fragilidad de los ciudadanos en relacion con la
proteccién de los derechos que su ordenamiento nacional le ofrece? Si uno observa los
iferentes indices existentes sobre libertad personal, libertad econémica, posibilidades
diferentes ind tentes sobre libertad ], libertad bilidad
de desarrollo, etc., Nederland se encuentra entre los mejores del mundo y siempre por
sobre los indices de Chile. ;Es necesaria una reforma en Nederland? ;Debiera crearse
un Tribunal Constitucional, como por ejemplo el prestigioso tribunal constitucional
de su vecina Alemania? ;O debiera seguirse el ejemplo norteamericano entregando a
la Corte Suprema esa funcién? ;O debiera no innovarse y continuar la via Neerlandesa

su camino propio?

application. Thus, if a case can be decided on either of two grounds, one involving a constitutional question, the
other a question of statutory construction or general law, the Court will decide only the latter.” 297 U.S. 288,
346 (19306).

»  Sonobe, 1994.
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En los Paises Bajos los tribunales tiene la obligacién de revisar que las normas legales
se encuentren en armonia con los derechos establecidos en tratados internacionales
suscritos por el Reino. Esta es una situacién muy alejada de lo que ocurre en Chile.
;Qué ventajas y qué posibles desventajas tendria para Chile adoptar una doctrina
como la sefialada?

En Japén, la Corte Suprema ha usado la revisién de la constitucionalidad de las leyes
en forma muy moderada y prudente, a pesar que la Constitucion le entrega esa atribu-
cién con amplias facultades. ;Ha generado esta extrema moderacién una situacién de
indefension de los ciudadanos respecto de los derechos consagrados en la Constitucién?
;Es necesaria la idea de confrontacién y de balance de poderes, propia del derecho
occidental, o tiene virtudes la aplicacion de una filosofia distinta de colaboracién y

armonfa como sucede en Jap6n? ;Qué tendencia deberfa adoptar Chile en esta materia?

Serfa adecuado y conveniente evaluar las ventajas y desventajas de que en Chile se
hiciera una mayor aplicacion del principio de la deferencia, pero en el sentido que se
entiende en Japon de armonia de la sociedad toda en la bisqueda de fines compartidos

y comunes.
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