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El libro de la profesora titular de Derecho Comparado de la Universidad de
Bolonia, Dra. Sabrina Ragone, plantea ciertos desafios de la funcién judicial. Cabe
aclarar que para la autora la funcién judicial excede aquella realizada s6lo por los
jueces que integran el Poder Judicial nacional, abarcando también la funcién que
desempefian los jueces de los tribunales internacionales, supranacionales e incluso
aquellos que conforman los tribunales o cortes constitucionales.

El cardcter distintivo de la obra radica en que el estudio de la funcién judicial
se realiza con énfasis en el método comparado. A nuestro juicio, este es el principal
aporte del texto para la doctrina chilena.

La obra se divide en tres secciones. Ellas dan cuenta del ejercicio de la funcién
judicial en sentido amplio y su vinculacién con otras funciones del Estado. As, la
primera parte plantea las complejidades de la relacién entre los tribunales inter-
nacionales y los tribunales nacionales; el segundo acdpite, presenta las tensiones
entre el legislador y los tribunales constitucionales; y la dltima parte, muestra lo
propio entre el poder de reforma y los tribunales constitucionales.

La primera seccién titulada “La funcién judicial y proteccién multinivel de los
derechos”, utiliza como contexto la integracién supranacional y la globalizacién, los
sistemas multiniveles de proteccién de los derechos, el didlogo y la coordinacién
entre tribunales nacionales y supranacionales o internacionales.
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En este apartado la autora plantea su posicién sobre la interaccién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte Interamericana) con
los actores nacionales. En su opinidn: a) Las decisiones de la Corte Interamericana
no solo impactan sobre los jueces, sino también sobre otras instituciones —tales
como el poder legislativo y el ejecutivo— involucrados en la proteccién de los
derechos y en la implementacién de las decisiones del sistema interamericano; e
incluso sobre la sociedad en su conjunto; b) El didlogo entre la Corte Interame-
ricana y los tribunales nacionales es bidireccional, si bien desequilibrado, pues
tanto los tribunales nacionales hacen referencia a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, como ésta tiene en cuenta las decisiones de aquellos; y ¢) La la-
bor conjunta de los érganos jurisdiccionales multinivel contribuye a la creacidn,
evolucién e implementacién de las normas, con el fin de instaurar un zus consti-
tutionale commune en la regién latinoamericana en cuanto a derechos humanos.

La primera seccién avanza hacia la comparacién juridica, enfocada en la pers-
pectiva multinivel europea, planteando los siguientes juicios: a) La prescindencia
de los criterios jerdrquico o cronoldgico para la individualizacién de la norma
aplicable en los sistemas de proteccién multinivel (en las cuales un derecho estd
regulado por diversas normas, una nacional y otra internacional, con diferentes
alcances de tutela); b) La consideracién de la cldusula de la proteccién mds extensa
para tales situaciones, es decir entre las disposiciones en disputa se tendrd que
elegir la solucién que lleve a la proteccién mds amplia, compardndose los efectos
de las normas y no sus caracteres; y ¢) El uso ineludible del Derecho Comparado
en la aplicacién de la cldusula de la proteccién mds extensa.

Estas apreciaciones nos interpelan: ;Qué ocurre en sistemas como el chileno
que no contemplan una cldusula constitucional expresa sobre la interpretacién
mds amplia de los derechos fundamentales? Este silencio constitucional dificulta
la labor judicial puesto que al momento de resolver conflictos entre normas de
derechos fundamentales contenidas en distintas fuentes surge la duda sobre la
aplicacién de los criterios jerdrquico, cronoldgico u otros como los sugeridos por
la autora.

La segunda seccién, llamada “La funcién judicial, entre la deferencia y la
supletoriedad hacia el poder legislativo” analiza, por un lado, la deferencia de los
jueces hacia los legisladores; y por el otro, la supletoriedad de la interpretacién
judicial ante las omisiones legislativas.

El primer supuesto, relativo a la deferencia, se ilustra con la regulacién de
las formas de unién o matrimonio entre personas del mismo sexo. El segundo,
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correspondiente a la supletoriedad, con el rechazo de tratamientos vitales cuando
el sujeto no es consciente y en ausencia de testamento vital previo

La profesora Ragone adelanta su respuesta sobre la deferencia y afirma que serd
mayor en la medida que el marco constitucional sea lo suficientemente flexible
como para resultar compatible con una concepcién innovadora del matrimonio.

La autora busca establecer cudl es el balance en la proteccién de las uniones
homosexuales, esto es entre la regulacién mediante la intervencién legislativa
y la ampliacién de la tutela por la jurisdiccién constitucional. Del estudio del
Derecho Comparado que realiza, particularmente la jurisprudencia de ciertos
tribunales constitucionales europeos, concluye que la ponderacién se inclina en
favor del legislador y que, en las situaciones de inercia legislativa, los tribunales
constitucionales no se consideran habilitados para tomar decisiones sensibles y
politicamente discrecionales. Asi el auténtico “motor del cambio” en esta materia
serfa, a juicio de la Dra. Ragone, el poder legislativo.

Luego, en la misma seccién la autora alude a cémo los tribunales afrontan los
desafios del vacio legislativo en escenarios complejos como el descrito. En este
dmbito destaca el uso de la experiencia extranjera para la interpretacién cuando
el juez tiene que aplicar un principio constitucional que no ha sido objeto de
desarrollo legislativo en su propio ordenamiento juridico.

La tercera y ultima seccién llamada “La funcién judicial y reforma constitu-
cional” aborda el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales.
Los asuntos que se tratan en esta seccidn, y que la autora estima deben estudiarse
de forma comparada, son: a) El 6rgano que debe controlar la reforma en aquellos
sistemas en que no se hubiera previsto expresamente; b) La competencia de los
tribunales constitucionales para ejercer un control de constitucionalidad material
y, en su caso, de interpretar los limites materiales implicitos e incluso las cldusulas
de intangibilidad; c¢) Los tipos de vicios que pueden ser objeto de control y la
oportunidad de su ejercicio; d) La participacién popular en el procedimiento
de reforma, ya sea via referéndum o iniciativa popular, y la disposicién de los
tribunales constitucionales a ejercer el control de constitucionalidad cuando ha
intervenido directamente la ciudadania.

Para el dltimo tema, la profesora Ragone afirma que “el estudio comparado
ensefia que los tribunales constitucionales son muy reacios a intervenir tras una
manifestacién de voluntad popular, adoptando un fuerte self-restraint”. Y decanta
por un control preventivo, de cardcter formal y material, graduado, siguiendo en
parte el modelo austriaco. Su propuesta es que para el caso de que el control de
constitucionalidad detectara la existencia de vicios materiales y que se tratara de la
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modificacién de un principio fundamental, “harfa falta un referéndum posterior
con base en los resultados del juicio del tribunal correspondiente”. Esta solucidn,
mds compleja y demorosa, revela la posicién de la autora sobre la existencia de
limites materiales al poder de reforma; y plantea, a diferencia de los otros acdpites,
la mejor regulacién para el ejercicio del citado poder.

Las temdticas sefialadas en esta dltima parte, atendido el actual momento cons-
titucional que transita Chile, coinciden con una serie de preguntas ya planteadas
en nuestro medio sobre el alcance del control de constitucionalidad que puede
ejercer el Tribunal Constitucional sobre las reformas a la Carta Fundamental. Si
bien este 6rgano tiene atribuida una competencia expresa para ejercer un control
previo y facultativo de constitucionalidad de la reforma constitucional, persiste
la cuestidn sobre sus facultades para interpretar unos supuestos limites materiales
implicitos.

Como puede observarse, la obra no se limita a exponer los temas, sino que
da cuenta de aquellas cuestiones controvertidas, plantea retos y expone propues-
tas concretas de solucidn, sin clausurar el intercambio de ideas sino instdndolo.
Los casos ilustrativos de las problemdticas abordadas son actuales, complejos y
debatidos. La exposicién de la jurisprudencia es de aquellos tribunales que han
marcado un precedente, que luego ha sido recogido positivamente o proyectado
a otras jurisdicciones.

De este modo, la Dra. Sabrina Ragone, nos ofrece en su libro “Desafios de la
Sfuncidn judicial. Un acercamiento desde el Derecho Piiblico Comparado” una valiosa
contribucidn, que seguramente constituird un importante insumo para el ejercicio
de la funcién judicial y de futuras investigaciones que se desarrollen en la materia.
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