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Estudios pendientes
(Presentacion)

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Del andlisis de los primeros 20 afios de vigencia de la actual Constitucién,
se desprende la existencia, cada vez menos difusa, de tendencias peligro-
sas para la estabilidad institucional. Existen sectores contrarios a su espiri-
tu y a los fundamentos filoséficos en que ella se sustenta, pero no se ad-
vierte una corriente seria capaz de plantear una opcidn sustitutiva. Los
detractores de la Constitucion de 1980, al parecer, aspiran a restaurar los
lincamientos centrales de la Constitucion de 1925, la misma que colapso
estrepitosamente a comienzo de los afios setenta y que fue, muy proba-
blemente, una de las causas de la fractura institucional con que culmind el
Gobierno de la Unidad Popular.

No se ha estudiado suficientemente en qué medida aquella Constitucién
hizo posible que un gobierno minoritario arrastrara al pais a una crisis tan
profunda, mediante mecanismos aparentemente ajustados a la juridicidad,
que se caracterizaron como "resquicios legales". Al amparo de la Consti-
tucion de 1925 ocurrieron hechos de enorme gravedad, como la inter-
vencién estatal de industrias y centros financieros, la usurpaciéon de pre-
dios agricolas y centros productivos, el manejo de la economia con el fin
de agudizar la lucha de clases y destruir a la burguesia (como entonces se
pregonaba), los conflictos con el Poder Judicial a propdsito de la resisten-
cia del Ejecutivo para hacer cumplir los fallos, los enfrentamientos con el
Congreso como consecuencia de una reforma constitucional parcialmente
promulgada, la convocatoria de los maximos representantes de las Fuerzas
Armadas y de Orden a tareas de indole politica, etc. ¢En qué medida estos
hechos pudieron haberse evitado o corregido con otra Constitucion mas
realista y efectiva?

Nadie puede ignorar que el origen de esta crisis fue la anacrénica solucién
que la Constitucion de 1925 daba a la eleccion presidencial cuando ningu-
no de los candidatos alcanzaba la mayoria absoluta. En este caso era el
Congreso Pleno el llamado a elegir entre las dos primeras mayorias relati-
vas. Esta facultad fue objetada porque, se decia, desconocia la voluntad
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popular expresada en las urnas. Tan precario era el ordenamiento consti-
tucional que, para la eleccion de Salvador Allende en 1970, fue necesario
convenir en un "estatuto de garantias constitucionales", el mismo que,
posteriormente, el mandatario calific6 como mera "exigencia estratégica"
para asumir el poder y que, por cierto, quedé incumplido.

La cuestién esencial, a juicio nuestro, es establecer si el sistema institucional
requiere o no requiere de resguardos. En otras palabras, si la Constitucion
es un instrumento sélo programatico o debe ella contemplar instrumentos
y recursos para evitar que sus disposiciones se burlen o se desvien sus fi-
nes. Se ha hablado, por quienes aspiran restaurar la institucionalidad del
pasado, de "enclaves autoritarios", con el animo de descalificar los medios
establecidos para asegurar la recta aplicacion de la Carta Magna. Especial-
mente estas criticas apuntan al Consejo de Seguridad Nacional, a la com-
posicion del Tribunal Constitucional y del Senado, a la inamovilidad relati-
va de los Comandantes en Jefe y el mecanismo establecido para su desig-
nacién, y a las mayorias necesarias para aprobar reformas constituciona-
les. Todas estas materias fueron introducidas al texto de la Carta Politica
como consecuencia de las experiencias vividas durante el periodo com-
prendido entre 1970 y 1973. Por lo mismo, eliminarlas implica renunciar
en el futuro inmediato a atajar, con un instrumental netamente juridico,
nuevas tentativas encaminadas a la destruccion de la institucionalidad vi-
gente. Es cierto que los peligros que en este sentido enfrentd el pais du-
rante el periodo de la llamada "guerra fria" no pueden compararse a los
que puede sufrir en la actualidad. Sin embargo, el sistema constitucional
debe estar siempre atento a objeto de prevenir cualquier acto que pueda
alterar la convivencia civica. Desde esta perspectiva es preocupante lo que
sucede en este momento. La apatia en el campo constitucional suele pa-
garse muy cara.

Chile, al igual varios otros paises de este Continente, vivido un periodo de
grandes convulsiones politicas y sociales. No puede ignorarse que en la
década del sesenta, particularmente, muchas naciones fueron victimas de
movimientos subversivos que eran alentados e inspirados desde el exte-
rior. Entonces el mundo oscilaba entre dos grandes focos de influencia
que, de una u otra forma, gravitaban constantemente en todas las activi-
dades nacionales. La confrontacion entre estas dos ideologias arrastro a
todos los paises del llamado "tercer mundo", causando heridas que hasta
este momento permanecen abiertas. No es exagerado sostener que a cau-
sa de este fendmeno los sistemas juridicos experimentaron cambios y trans-
formaciones sustanciales que no han sido, aun, estudiados con profundi-
dad y en funcién de los factores materiales que los inspiraron. Esta falencia
puede tener consecuencias muy negativas hacia el futuro.
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Mucho se ha escrito sobre la evolucién politica y econémica que desenca-
dend el Gobierno Militar durante dieciséis afios y medio, entre septiembre
de 1973 y marzo de 1990. Pero muy poco se ha reflexionado e investiga-
do sobre las transformaciones juridicas habidas en este periodo y, por qué
no decirlo, acerca de las insuficiencias de las mismas, si se las compara con
lo ocurrido en el modelo econdémico y el sistema administrativo. Los hom-
bres de derecho, como ya es tradicional, estdn en deuda con la sociedad
en este aspecto.

En este nimero de nuestra revista "Actualidad Juridica" hemos concentra-
do varios estudios sobre la Constitucion de 1980, sin la pretensiéon, por
cierto, de suplir las deficiencias manifestadas, pero con el objeto de llamar
la atencion sobre ellas. Abrigamos la esperanza de que este vacio sea llena-
do con el esfuerzo de todos los recursos académicos de que dispone nues-
tro pais.
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La Constitucion de 1980,
hija de su tiempo

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

I. El marco histoérico

Toda Constitucién, como es obvio, obedece a una realidad politica deter-
minada. Pero tratandose de la Constitucion de 1980 esto es tan claro y
evidente que resulta imposible desentrafiar su intencién y sus alcances sin
recurrir a los antecedentes historicos que determinan su promulgacion.

Chile vivié a comienzos de la década del setenta una crisis muy profunda
que habia comenzando a evidenciarse a lo menos diez afios antes. Dos
hechos concurren en la produccién de esta atmdsfera, que fue recargandose
progresivamente de odios, pasiones, resentimientos y animadversiones: el
primer gobierno de la Democracia Cristiana, que bajo la consigna de la
"revolucion en libertad" creyd posible disputar al marxismo la agitacion y
el descontento politico; y la "revolucion cubana”, que, a partir de 1 962, se
constituy6 en un foco comunista en este Continente. Hacia 1964 la Demo-
cracia Cristiana se habia transformado en el gran competidor de Fidel Cas-
tro y se planteaba como la Unica alternativa posible frente a la lucha sub-
versiva. Al cabo de seis afios se habian debilitado gradualmente el sector
agricola, como consecuencia de la reforma agraria; la vida universitaria,
por obra de los movimientos reformistas al interior de los planteles de
ensefianza superior; la Iglesia, hondamente agitada por la "teologia de la
liberacion" y el movimiento "cristianos por el socialismo”; el Ejército y los
Tribunales de justicia, por el descontento respecto de su desmedrada si-
tuacion econdmica y profesional (movimiento conocido como el "Tacnhazo"
y primera huelga judicial en la historia de Chile). No es dificil comprender
que este proceso conducia irremediablemente a un quiebre institucional,
puesto que se habia destruido la columna vertebral de nuestro pais.

Sin embargo, justo es reconocerlo, fue la "revolucién cubana" la que en-
veneno la convivencia politica y la que impulsoé a la izquierda chilena, has-
ta entonces parlamentaria y democratica, a optar por la via violenta, con-
vocando al enfrentamiento armado como férmula infalible para la con-
quista del poder. Lideres politicos, tradicionalmente moderados y toleran-
tes, se convirtieron en rabiosos agentes de la revolucién marxista. América
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Latina fue convulsionada de uno a otro extremo, con la complacencia de
los partidos y movimientos marxistas y la complicidad de aquellos otros
para los cuales "peor que el comunismo es el anticomunismo". Eran estos
ultimos los que quisieron hacernos creer que la "democracia salva a la
democracia", en circunstancias de que todo el sistema se desplomaba,
victima de la peor crisis politica, moral, econémica, social, institucional y
de convivencia que recuerde nuestra historia. En este marco sobreviene el
11 de septiembre de 1973, surgiendo un régimen que se fundd en la nece-
sidad de reconstruir una nacién despedazada y que contd con un respaldo
civico inmensamente mayoritario, dispuesto a asumir sacrificios y privacio-
nes a cambio de restaurar una sana convivencia.

No es exagerado decir que la Constitucion de 1 980 nace de las cenizas de
una experiencia politica muy dolorosa que nos precipité en el caos y el
enfrentamiento. El orden institucional vigente hasta septiembre de 1973
colapso por obra de esta insoslayable realidad. Seria erroneo asignar cul-
pas. Lo cierto e histéricamente indesmentible es que la destruccion
institucional que nos afectd exigia la construccién de otro sistema y que
ello comienza con el establecimiento de una comision encargada de pre-
parar una nueva Constitucion.

Esta nueva Carta debia fundarse en una concepcién humanista que pusie-
ra al hombre por sobre el Estado; amparara la familia; reforzara los dere-
chos que emanan de la naturaleza humana; protegiera los cuerpos sociales
intermedios; limitara la actividad productiva del Estado e impusiera a los
particulares el deber de abordar las tareas econémicas; excluyera el terro-
rismo; sancionara los excesos partitocraticos; consultara como garantes de
la institucionalidad a las Fuerzas Armadas y de Orden, encauzando de este
modo su participacion en la vida de la sociedad; fortaleciera los poderes
del Jefe del Estado y la independencia de los tribunales de justicia; refor-
mara el sistema de control de la juridicidad, etc.

Este era el horizonte en que debia proyectarse la nueva Carta Magna, valo-
res todos que eran entonces mayoritariamente compartidos por la ciuda-
dania y que, a mi juicio, siguen siendo preferidos por esa mayoria.

En medida importante, la inspiracidon de la nueva Constitucidon nace de la
conviccién generalizada de que era necesario evitar que el pais volviera a
transitar hacia una crisis tan profunda, y que neutralizar este peligro de-
pendia de las correcciones institucionales que se proponian.

12



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

Il. La concepcién humanista

La Constitucion de 1980 no es ideol6égicamente neutra. Ella estd fundada
en el principio fundamental de que el hombre tiene derechos anteriores al
Estado, que este Ultimo debe reconocer y proteger.

El articulo lo inciso 40 expresa: "El Estado esta al servicio de la persona hu-
mana y su finalidad es promover el bien comdn, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los inte-
grantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece". Queda, de esta manera, claramente definido el fin ultimo del
Estado y su subordinacién ideoldgica al destino de la persona humana. El
inciso siguiente pone acento en la mision integradora del Estado, al enco-
mendarle, entre otras cosas, "promover la integracion armoénica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional". No es dificil descubrir en
estas declaraciones una repulsa definitiva al Estado marxista, expresion de
la lucha de clases, cuya misién primordial consiste en destruir a la burgue-
sia en funcién de los intereses del proletariado mundial.

El articulo 50 inciso 20 (texto original) dice: "El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana". Por su parte, el articulo 19 asegura a todas las
personas, con el caracter de garantia constitucional, 26 derechos que cu-
bren, por asi decirlo, una amplia gama que abarca los bienes y las activida-
des mas importantes en la vida social.

A lo anterior hay que agregar la consagracion constitucional del recurso
de amparo (para proteger la libertad individual) y del recurso de protec-
cion (para la proteccion de la mayoria de los 26 numerales del articulo
19). Ambos recursos pueden deducirse en contra de una "privacién, per-
turbacion o amenaza" del derecho, permitiendo, de este modo, prevenir
atentados en ciernes (articulos 20 y 21 de la Constitucion). Es oportuno
decir que estos recursos han permitido una defensa efectiva de las garan-
tias constitucionales, las que desprovistas de medios idéneos para recla-
marlas no pasan de ser declaraciones liricas sin contenido real, como, por
desgracia, ocurria en el pasado. En el dia de hoy, gracias a estos recursos
(verdaderas acciones constitucionales) la Carta Magna ha permeado todo
el sistema legal chileno, abriendo camino a una aplicacion efectiva de sus
preceptos.

A lo sefialado debemos agregar, aun, que el mandato del Constituyente
hace especial referencia a la "familia", que califica, en el articulo lo inciso

13
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20, como "nucleo fundamental de la sociedad". La misma norma, mas ade-
lante, en el inciso quinto, dispone que es "deber del Estado dar proteccion a
la familia, (y) promover el fortalecimiento de ésta".

La concepcion humanista que destacamos es una clara respuesta a la
concepcién marxista leninista en que se inspiraba el Gobierno de la
Unidad Popular y en que se sustenta, hasta el dia de hoy, el régimen
castro-comunista, fuente inspiradora de aquél. En consecuencia, la cir-
cunstancia de que se ponga tanto énfasis en estas definiciones no puede
ser sino una reaccion frente a la experiencia histérica que vivié Chile
los primeros afios de la década del setenta.

Ill. Condena al terrorismo

El terrorismo ha sido la herramienta politica predilecta de los movimientos
marxistas a través del mundo. La infiltracion terrorista en las democracias
occidentales ha debilitado seriamente su estabilidad. Este fenbmeno se ha
visto agravado por la accién de ciertos gobiernos que, sin escrupulos, han
estimulado estas conductas, apoyando abiertamente movimientos de esta
indole (recuérdese la introduccion, al promediar la década de los ochenta,
de casi cien toneladas de armamento pesado en Carrizal Bajo, en el norte
de Chile, procedente de Cuba y destinadas a movimientos terroristas).

Esta lacra fue objeto de una norma especial en la Constitucion de 1980,
hoy dia derogada por Ley N° 18.825, de 17 de agosto de 1989. Aquella
disposicion establecia que "Todo acto de persona o grupo destinado a pro-
pagar doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la violencia o una
concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridico, de caracter totalita-
rio o fundado en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordenamiento
institucional de la Republica". De mas esta decir a qué grupos o movimien-
tos podia referirse esta norma. Agregaba el mandato constitucional que
"Las organizaciones y los movimientos o partidos politicos que por sus fines o
por la actividad de sus adherentes tiendan a esos objetivos, son inconstitucio-
nales". Acto seguido, se encomendaba al Tribunal Constitucional conocer
de estas infracciones y se excluia de la vida politica, de los cargos y funcio-
nes publicas y otras actividades relevantes, por el término de diez afios, a
las personas que hubieren incurrido en estas contravenciones.

Las reformas constitucionales a que dio lugar el acuerdo entre el Gobierno
Military la oposicion, en 1989, a propdsito de la transicién hacia la plena
democracia, elimind esta norma, la cual, al parecer, se estimé "poco de-
mocratica", como si este régimen politico, para tener el caracter de tal,
tuviera que tolerar y permitir el terrorismo.

14
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El articulo 90 de la Carta Politica disponia en su ultimo inciso lo siguiente:
"No procedera respecto de estos delitos la amnistia ni el indulto, como tampo-
co la libertad provisional respecto de los procesados por ellos. Estos delitos
seran considerados siempre comunes y no politicos para todos los efectos le-
gales". Siempre con el propdsito de atenuar este mandato, por Ley N°
19.055, de 1 de abril de 1991, se modifico el texto transcrito en el sentido
de que: "Los delitos a que se refiere el inciso anterior seran considerados siem-
pre comunes y no politicos para todos los efectos legales y no procedera res-
pecto de ellos el indulto particular, salvo para conmutar la pena de muerte por
la de presidio perpetuo”. De lo anterior se infiere que, a partir de esta refor-
ma, pueden los delitos terroristas ser objeto de indultos generales y de
amnistia conforme a las reglas generales.

Fueron estas normas otra clara manifestacién del sustento ideoldgico de
la Constitucion de 1980. La exclusion del terrorismo y las drasticas san-
ciones que la acompafnaban, dejaban al margen uno de los recursos mas
socorridos por los movimientos totalitarios, todos los cuales siguen per-
turbando hasta hoy la paz en el mundo. Con todo, esta tendencia se
atenud mediante las reformas constitucionales antes comentadas.

IV. Fortalecimiento del dominio

Caracteristica bien definida de las nuevas tendencias constitucionales es el
fortalecimiento del derecho de dominio, tan sensiblemente debilitado du-
rante el Gobierno de la Unidad Popular.

El articulo 19 N° 24 de la Carta Politica introduce sobre esta materia varias
novedades importantes. El inciso primero establece que la Constitucion
asegura a todas las personas "El derecho de propiedad en sus diversas espe-
cies (hasta aqui la disposicion reitera lo sefialado en el articulo 10 N° 10 de
la Constitucion de 1925) sobre toda clase de bienes corporales e incorporales”.
En consecuencia, el nuevo mandato extiende expresamente el dominio a
los meros derechos (reales y personales), sobre los cuales, como dice el
articulo 583 del Cddigo Civil, "hay también una especie de propiedad".

El inciso segundo de la misma norma agrega que "Solo la ley puede estable-
cer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que se deriven de su funcioén social. Esta compren-
de cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional,
la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambien-
tal". Cabe recordar que la Constituciéon de 1925 no reservaba a la ley, en
forma tan perentoria, la facultad de regular la adquisicién, uso, goce y
disposicion del dominio. Asimismo, establecia que la funcién social de la

15
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propiedad "comprende cuanto exijan los intereses generales del Estado (la
nueva disposicion alude a los intereses generales de la Nacidn), la utilidad
y salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias
productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de las condicio-
nes de vida del comdn de los habitantes". Como si lo anterior no fuera
suficiente, la reforma constitucional introducida por la Ley N° 1 7.450, de
16 de julio de 1971, durante la administraciéon del Gobierno de la Unidad
Popular, establecia: "Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija,
la ley podra nacionalizar o reservar al Estado el dominio exclusivo de re-
cursos naturales, bienes de produccién u otros, que declare de importancia
preeminente para la vida econémica, social o cultural del pais". La ampli-
tud de estos preceptos conferia un poder ilimitado a la autoridad politica
para terminar con el dominio privado de los recursos naturales, bienes de
produccién u "otros", vale decir, todos aquellos que, a juicio de quienes go-
bernaban, tenian una importancia preeminente para la vida social, econé-
mica o cultural.

El articulo 19 N° 24 agrega que nadie puede ser privado, en caso alguno,
de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o
facultades esenciales del dominio, sino en virtud de una ley general o es-
pecial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de inte-
rés nacional, calificada por el legislador. En este caso "El expropiado podra
reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y
tendra siempre derecho a indemnizacién por el dafio patrimonial efectiva-
mente causado, la que se fijard de comdn acuerdo o en sentencia dictada
conforme a derecho por dichos tribunales. A falta de acuerdo, la indemniza-
cién debera ser pagada en dinero efectivo al contado. La toma de posesién
material del bien expropiado tendréa lugar previo pago del total de la indemni-
zacion, la que, a falta de acuerdo, sera determinada provisionalmente por
peritos en la forma que sefiale la ley".

Esta norma difiere sustancialmente de la que regia en la Constitucion de
1925. Entonces el expropiado tenia derecho a una indemnizacion "cuyo
monto y condiciones de pago se determinaran equitativamente tomando en
consideracion los intereses de la colectividad y de los expropiados. La ley de-
terminara las normas para fijar la indemnizacién, el tribunal que conozca de
las reclamaciones sobre su monto, el que en todo caso fallara conforme a
derecho, la forma de extinguir esta obligacion, y las oportunidades y modo en
gue el expropiador tomara posesion material del bien expropiado”. O sea, la
indemnizacion no cubria necesariamente el dafio patrimonial efectivamente
causado, la indemnizacién no se pagaba de contado y la toma de posesién
material estaba regulada en la ley. Tampoco se reconocia en forma expresa
el derecho del particular para ocurrir a los tribunales reclamando sobre la
legalidad del acto expropiatorio. A todo ello debe agregarse la situacion
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de los predios rasticos: "Cuando se trate de la expropiacion de los predios
rdsticos la indemnizacién sera equivalente al avallo vigente para los efectos
de la contribucién territorial mas el valor de las mejoras que no estuvieren
comprendidas en dicho avallo, y podra pagarse con una parte al contado y el
saldo en cuotas en un plazo no superior a treinta afos, todo ello en la forma y
condiciones que la ley determine”. Finalmente, la Constitucion establecia
disposiciones especiales para los efectos de la nacionalizacion de activida-
des o empresas que la ley califique de Gran Mineria. No puede dejarse de
destacar, en este caso, que la Constitucion autorizaba a deducir de la in-
demnizacion "el todo o parte de las rentabilidades excesivas que hubieran
obtenido las empresas nacionalizadas. La indemnizacién sera pagada en
dinero, a menos que el afectado acepte otra forma de pago, en un plazo no
superior a treinta afios y en las condiciones que la ley determine. El Estado
podra tomar posesion material de los bienes comprendidos en la naciona-
lizacion inmediatamente después que ésta entre en vigencia".

El solo analisis de estas normas lleva a la conclusidon de que hasta septiem-
bre de 1973 habia un animo manifiesto de desproteger el derecho de do-
minio y que ello obedecia a la concepcion ideoldgica predominante. El
debilitamiento y extincion del dominio apunta en una direccién bien pre-
cisa: establecer un modelo econdmico socialista. Esta tendencia se fue im-
poniendo gradualmente en Chile desde | 964 (primer Gobierno Demdcra-
ta Cristiano), y se radicaliz6 a partir de la asuncién al poder del Gobierno
de la Unidad Popular. La Constitucién de 1980 surge, entonces, como una
respuesta precisamente opuesta a esta posicion ideolégica, lo cual explica
la necesidad de fortalecer el derecho de dominio frente a los poderes pu-
blicos y brindarle una proteccion efectiva del mas alto nivel.

V. Presidencialismo

La Constitucion de 1980 acentla significativamente las facultades presi-
denciales, dando un claro predominio al Poder Ejecutivo por sobre el Po-
der Legislativo y Judicial.

Son numerosas las disposiciones que demuestran esta tendencia. Desapa-
recen las atribuciones del Congreso Nacional para autorizar que el Presi-
dente de la Republica se ausente del territorio nacional. El articulo 25 per-
mite que el Jefe de Estado salga de Chile por menos de 30 dias sin acuerdo
del Senado. Hasta el 23 de enero de 1970, el Presidente no podia salir del
territorio "sin acuerdo del Congreso durante el tiempo de su gobierno”.
Con posterioridad a esa fecha podia hacerlo por menos de 15 dias (Art. 43
N° 2y 67 de la Constitucién de 1925). Desaparece, asimismo, la facultad
del Senado para aprobar los nombramientos de Embajadores y Ministros
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Diplomaticos (art. 72 N° 5 inciso segundo de la Constitucién de 1925).
Asimismo, desaparece la facultad del Senado para aprobar las designhacio-
nes de coroneles, capitanes de navio y demas oficiales superiores del Ejér-
cito y Armada (art. 72 N° 7 del mismo cuerpo constitucional).

Las atribuciones del Presidente de la Republica se amplian considerable-
mente en materia legislativa. Sin perjuicio de las atribuciones que se le
confieren en el proceso legislativo, conviene destacar las siguientes:

Se autoriza formalmente la delegacion de facultades legislativas en el Pre-
sidente de la Republica, con las limitaciones dispuestas en el articulo 61.
Recordemos que esta materia sélo se contempl6é en la Constitucion de
1925 a partir del 4 de noviembre de 1970 en virtud de la Ley N° 1 7.284,
de 23 de enero de 1970 (art. 44 N° 15).

Se autoriz6 al Presidente para disolver la Camara de Diputados por una sola vez
durante su periodo presidencial, sin que pudiera ejercer esta atribucion en el
ultimo afio del funcionamiento de su mandato (art. 32 N° 5). Posteriormente,
esta facultad fue derogada por Ley N° 18.825, de 1 7 de agosto de 1989.

Se amplian considerablemente las atribuciones del Presidente en caso de
decretarse "estado de asamblea”, "estado de sitio", "estado de emergen-
cia" y "estado de catastrofe" (art. 41). Esta norma fue modificada sucesi-
vamente por las leyes N° 18.825, de 17 de agosto de 1989 y N° 19.158,
de 31 de agosto de 1992.

Se le asigna la facultad de designar dos senadores institucionales: un ex
rector de universidad estatal o reconocida por el Estado, y un ex ministro
de Estado que haya ejercido el cargo mas de dos afios continuos en perio-
dos presidenciales anteriores (articulo 45 letras e y f).

De lo mencionado puede desprenderse, entonces, que el texto original de
la Constitucion de 1980 acentué el caracter presidencialista del régimen,
pero posteriores modificaciones han tendido a atenuar esta tendencia.

La permanente confrontacidon que en el pasado existié entre el Con-
greso y el Presidente llevé a ampliar las facultades de este dltimo por
encima del primero. No puede olvidarse que, incluso, mas de un Presi-
dente se declaré "prisionero del Congreso" (Carlos Ibafiez del Campo
en 1954). La Constitucion de 1980 opté derechamente por fortalecer
al Presidente, principalmente en aspectos legislativos, dandole, entre
otras atribuciones, el manejo de las urgencias con que se tramitan las
leyes y otros privilegios, a fin de evitar una confrontacion que fue ca-
racteristica en nuestra historia politica.
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VI. Imperio de la ley

Son también muchas las innovaciones que introduce la Carta de 1980 en
esta materia. Destacaremos las principales, aludiendo, en cada caso, a las
circunstancias politicas que la justifican.

El articulo 60 establece que "Sdlo son materia de ley", seguido de 20 nume-
rales. Esta disposicidn contrasta con lo previsto en el articulo 44 de la Cons-
titucion de 1925, que decia: "Sélo en virtud de una ley se puede", seguido
de 15 numerales. En otras palabras, el articulo 60 introduce el principio de
reserva legal, no pudiendo el Congreso Nacional entrar a conocer de pro-
yectos de ley que sobrepasen su limitado ambito. Paralelamente, el Presi-
dente es la Unica autoridad facultada para normar aquellas materias que
no son propias de ley, a través del ejercicio de la potestad reglamentaria. El
articulo 32 de la Constituciéon de 1980 establece que: "Son atribuciones
especiales del Presidente de la Republica: 8. Ejercer la potestad reglamentaria
en todas aquellas materias que no son propias del dominio legal, sin perjuicio
de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucion de las leyes". Estas disposiciones revisten
la mayor importancia. Se traté de limitar la funcién del Congreso, obligan-
dolo a legislar sobre cuestiones de trascendencia e impedirle incursionar
en los actos propios de la Administracion.

El articulo 62 restringe considerablemente la iniciativa legislativa de los
parlamentarios. Esta norma es muchisimo mas amplia que el antiguo arti-
culo 45 de la Constitucion de 1925, que reservaba al Presidente la iniciati-
va en varias materias, especialmente aquellas que incidian en el gasto pu-
blico. En el mismo sentido debe citarse el articulo 64, relativo al proyecto
de Ley de Presupuesto, que reglamenta detalladamente las facultades de
los parlamentarios (no pueden aumentar ni disminuir la estimaciéon de los
ingresos; corresponde exclusivamente al Presidente la estimacion del ren-
dimiento de los recursos; no puede el Congreso aprobar ningdn nuevo
gasto con cargo a los fondos de la Nacién sin que indiquen, al mismo
tiempo, las fuentes de los recursos necesarios para atender dicho gasto,
etc.). No es dificil advertir que este proyecto de ley es el mas sensible para
los efectos del financiamiento del Estado.

Estas innovaciones recogen la experiencia vivida especialmente a par-
tir de los afios cincuenta, en que la iniciativa parlamentaria obstruia
la tarea del Ejecutivo, mediante proyectos de ley que comprometian
sus recursos y las politicas en ejecucion. Fue necesario, entonces, ocu-
parse de restringir el &mbito en que los parlamentarios ejercian sus
funciones.

19



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

Otra innovacion trascendente de la Constitucién de 1980, consagrada en
el articulo 63, es la distincidn entre leyes organicas constitucionales y que
interpretan los preceptos constitucionales, para cuya aprobaciéon, modifi-
cacion o derogacion requieren de los tres quintos de los diputados y sena-
dores en ejercicio; leyes de quorum calificado, para cuya aprobaciéon, mo-
dificacion o derogaciéon requieren mayoria absoluta de diputados y sena-
dores en ejercicio; y leyes comunes, que se aprueban, modifican o dero-
gan por simple mayoria (por quienes concurren a la sala al momento de
votarse). Esta disposicion fue posteriormente modificada por Ley N° 18.825,
de 17 de agosto de 1989. En definitiva, los quorum quedaron como Ssi-
gue: leyes que interpretan un precepto constitucional, tres quintas par-
tes de los diputados y senadores en ejercicio; leyes organicas constitucio-
nales, cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio;
leyes de quorum calificado, mayoria absoluta de los diputados y senado-
res en ejercicio; simples leyes, mayoria de los miembros presentes en
cada Camara. Habria que agregar, aln, que en lo relativo a la reforma
constitucional se consagran dos quorum distintos. Ciertos capitulos de
la Constitucidn requieren para su modificacion dos tercios de los
diputados y senadores en ejercicio (capitulos |, I, Vil, X, Xl y XIV).
Los demés, de sélo tres quintos de los miembros en ejercicio de
cada camara (articulo 116).

Esta reforma procura dar estabilidad al sistema legal, evitando que mayo-
rias politicas ocasionales puedan alterar sus bases. Fue frecuente en el
pasado que a la eleccion de un Gobierno sucediera el animo de alterar
toda la organizacion del Estado. Esta aspiracion fue, quizas, lo que
desestabiliz6 en mayor medida al Gobierno de la Unidad Popular, el cual,
no obstante ser de minoria, intentaba introducir otro modelo politico,
social y econémico.

La innovacion mencionada no implica dar mayor o menor jerarquia a
las leyes. Todas ellas valen como tales. Pero aquellas que norman las
instituciones méas importantes, segun prescripciéon constitucional, es-
tan amparadas por mayorias especiales, a fin de dotarlas de mas esta-
bilidad. De este modo, se neutraliza el peligro que representa el opor-
tunismo politico en que puede caer una mayoria ocasional.

El articulo 72 de la Constitucion establece un plazo de 10 dias corridos
dentro del cual el Presidente debe promulgar el proyecto de ley, y de 5
dias habiles para los efectos de su publicacién a contar de la fecha en que
quede totalmente tramitado. Esta disposicidon tiene origen en graves dis-
putas politicas que surgieron con ocasién de una ley de reforma constitu-
cional durante el Gobierno de la Unidad Popular.
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Una de las innovaciones maés trascendentes de la Constitucion de 1980 en
materia legislativa esta representada por la composicion mixta del Sena-
do. El articulo 45 dispone que éste estara compuesto, ademas de los miem-
bros elegidos, por "ex Presidentes de la Republica que hayan desempefiado
el cargo durante seis afios en forma continua”, "dos ex Ministros de la Corte
Suprema elegidos por ésta”, "un ex Contralor General de la Republica, que
haya desempefiado el cargo a lo menos por dos afios continuos, elegido por la
Corte Suprema”, "un ex Comandante en Jefe del Ejército, uno de la Armada,
otro de la Fuerza Aérea, y un ex General Director de Carabineros que hayan
desempefado el cargo a lo menos por dos afios, elegidos por el Consejo de
Seguridad Nacional”, "un ex rector de universidad estatal o reconocida por el
Estado que haya desempefado el cargo por un periodo no inferior a dos afios
continuos, designado por el Presidente de la Republica”, "un ex Ministro de
Estado, que haya ejercido el cargo por mas de dos afios continuos, en periodos
presidenciales anteriores a aquel en el cual se realiza el nombramiento, desig-
nado también por el Presidente de la Republica". El objetivo de esta innova-
cion es la necesidad de aprovechar, en las tareas legislativas, la experiencia
y capacidad de aquellas personas que se han desempefiado en los mas
altos cargos de la administracion superior del Estado. Un pais como el
nuestro, con una larga tradicién intervencionista, no puede darse el lujo
de desdefiar la participacion de quienes se han destacado en las tareas
mas complejas y relevantes de la sociedad. Resulta, por lo mismo, errado
sostener que se trata de senadores "designados"”, que no cuentan con res-
paldo electoral o popular. El Senado es una camara revisora, no estricta-
mente politica, que se caracteriza por estar integrada por personas madu-
ras y experimentadas (asi, creemos nosotros, deberia ocurrir). Por desgra-
cia la participacion politica -y esto es una ley de hierro- es absorbente y
acapara toda manifestaciéon de poder.

Vil. Poder judicial

No pueden desconocerse los graves roces que tuvo el Poder judicial con el
Ejecutivo durante los afios 1970 a 1973. Dichos conflictos derivaron, fun-
damentalmente, de la negativa del Gobierno de hacer cumplir los fallos
judiciales y de la circunstancia de arrogarse facultades especiales para rea-
lizar un examen previo de mérito, antes de disponer el auxilio de la fuerza
publica para estos efectos. Fueron muchas las ocasiones en que la Corte
Suprema representé -"por enésima vez" decia entonces el Pleno del maxi-
mo Tribunal- la gravedad que significaba que las sentencias quedaran in-
cumplidas por decision del Ejecutivo.

El articulo 73 de la Constitucién de 1980, equivalente al articulo 80 de la
Constituciéon de 1925, introdujo en el primer inciso de dicha disposicién
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un elemento importante: "La facultad de conocer de las causas civiles y cri-
minales, de resolverlas y hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamen-
te a los tribunales establecidos por la ley". La frase destacada no aparecia en
el articulo 80 de la Constitucion de 1925. Con ella se deja perfectamente
claro que corresponde exclusivamente a los tribunales "hacer ejecutar lo
juzgado", sin que pueda interferir en ello ni el Presidente ni el Congreso
Nacional. Agrega el articulo 73 de la Constitucion de 1980 que "Ni el Pre-
sidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funcio-
nes judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o conte-
nidos de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos". La frase
enfatizada fue agregada al texto del articulo 80 de la Constitucion de 1980,
precisamente para excluir toda posibilidad de que otra autoridad se atribuye-
ra la facultad de hacer un examen de mérito de las decisiones judiciales.

El mismo articulo 73, en su inciso tercero, estatuye: "Para ejecutar sus reso-
luciones, y practicar o hacer practicar los actos de instruccidon que determine la
ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran el Poder
judicial, podran impartir 6rdenes directas a la fuerza publica o ejercer los me-
dios de accion conducentes de que dispusieren. Los demas tribunales lo haran
en la forma que la ley determine”. Para reforzar todavia mas esta facultad, el
inciso final del mismo articulo dispone: "La autoridad requerida debera cum-
plir sin mas tramite el mandato judicial y no podra calificar su fundamento u
oportunidad, ni lajusticia o legalidad de la resolucién que se trata de ejecutar".

Todas las innovaciones indicadas encuentran su justificacion en la cri-
sis que afectd a nuestra juridicidad durante el Gobierno de la Unidad
Popular. Entonces eran cientos los fallos que se acumulaban sin cum-
plirse, como consecuencia de que las autoridades de Gobierno o califi-
caban su oportunidad difiriendo su ejecucién, o bien se negaban a darles
cumplimiento, arrogandose la facultad de calificar su mérito. No es
exagerado decir que se atropell6 entonces abiertamente la juridicidad,
arrastrandonos a conflictos que no tenian solucion juridica.

VIIl. Contrataria General de la Republica

A objeto de reforzar la juridicidad en lo relativo a los actos de la Adminis-
tracion, la Constitucion de 1980 dio reconocimiento constitucional a la
Contraloria General de la Republica. Los articulos 87 y siguientes de la
Carta consagran los principios esenciales por los cuales se rige esta insti-
tucion.

En lineas muy gruesas, puede decirse que se trata de un "organismo auto-
nomao" cuya misién esencial consiste en ejercer "el control de la legalidad de
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los actos de la Administracion, fiscalizar el ingreso y la inversion de los fondos
del Fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y servicios que
determinen las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las personas que
tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general de
la Nacién, y desempefiara las demas funciones que le encomiende la ley orga-
nica constitucional respectiva".

La Constitucion reglamenta, en el articulo 88, el ejercicio de la funcién de
control, a través de la "toma de razén" o la "representacion”. Asimismo,
reglamenta los llamados "decretos de insistencia" (que permiten hacer
prevalecer el criterio del Presidente de la Republica sobre la legalidad de
un decreto) y las materias en que éstos no proceden. Se confia al Contralor
la facultad de "tomar razén" de los "decretos con fuerza de ley, debien-
do representarlos cuando ellos excedan o contravengan la ley delegatoria
0 sean contrarios a la Constitucion" (caso en el cual no procede la insis-
tencia).

Es incuestionable que estas disposiciones tienen por objeto reforzar el
control de legalidad de los actos de la Administracion, evitando, de
esta manera, que se vulneren los limites del poder, a través de resqui-
cios o recursos ilegitimos. La experiencia histérica demostro, entre 1970
y 1973, que no basta con normas programaticas, si ellas no van acom-
pafadas de un sistema efectivo de control de juridicidad. En esa direc-
cion apunta el reconocimiento constitucional del poder contralor.

IX. Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica

Los articulos 90 y siguientes tratan, por primera vez en nuestra historia
constitucional, de los llamados institutos armados. Este Capitulo (X) con-
sagra algunos principios relevantes que vale la pena sintetizar.

Desde luego, el articulo 92 expresa lo siguiente: "Ninguna persona, grupo
u organizacion podra poseer o0 tener armas u otros elementos similares que
sefiale una ley aprobada con quorum calificado, sin autorizacién otorgada en
conformidad a ésta". Esta norma obedece a la experiencia vivida durante el
régimen de la Unidad Popular, en que los partidos y los grupos de ultra
izquierda se jactaban de contar con armamento de guerra y grupos
paramilitares. Esta situacion llegé al extremo de detectarse un contraban-
do de armas realizado a través de la casa presidencial y proveniente de
Cuba. Al final de aquel Gobierno se incautaron no menos de cincuenta mil
armas, muchas de las cuales fueron oficialmente exhibidas a los medios de
comunicacién, tanto nacionales como extranjeros. En mi libro "Entre la
democracia y la tirania", escrito en 1972, yo enumero 17 grupos subversi-
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vos debidamente apertrechados y con instruccién en guerra de guerrillas
(especialmente adquirida en Cuba y Alemania Oriental). Esta realidad llevo
a la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion a contemplar, con rango
constitucional, la prohibicién de que da cuenta el articulo 92 antes citado.

La innovacion mas importante en esta materia es, sin duda, la referida a la
designacion e inamovilidad de los Comandantes en Jefe. Quien quiera que
se introduzca en el conocimiento de los hechos ocurridos en Chile entre
1964 y 1973 descubrira que los institutos armados fueron manipulados
por el Gobierno de turno, al extremo de que frente a determinadas crisis
politicas, eran llamados sus principales personeros a asumir tareas ministe-
riales. Salvador Allende abusé de este recurso, al extremo de haber mante-
nido, durante varios meses, al General Carlos Prats Gonzéalez al frente de la
Cartera del Interior, acompafiado de otros secretarios de Estado que inter-
venian en representacion de sus respectivas instituciones. Dicho més cla-
ramente, quienes ejercian el Gobierno se valian de la subordinacion de los
uniformados para asignarles tareas politicas y conseguir con ello resulta-
dos de esa indole. Este maligno recurso, que politizaba la funcién profesio-
nal de los uniformados, se debia a la dependencia absoluta de los militares
al poder civil, ya que, frente a la resistencia de los militares a asumir tareas
politicas, éstos podian ser llamados a retiro por la autoridad civil. A lo
anterior debe sumarse el hecho de que para designar un nuevo Coman-
dante en Jefe se optaba, invariablemente, atendiendo a las supuestas pre-
ferencias politicas de los oficiales generales. De aqui que el articulo 93 de
la Constitucion dispusiera: "Los Comandantes en Jefe del Ejército, de la Ar-
mada y de la Fuerza Aérea, y el Ceneral Director de Carabineros seran desig-
nados por el Presidente de la Republica de entre los cinco oficiales generales de
mayor antigliedad, que reunan las calidades que los respectivos estatutos
institucionales exijan para tales cargos...". De la manera sefialada, queda
indemne la carrera profesional de los oficiales generales y a salvo de pre-
siones o del uso abusivo por parte de la autoridad politica.

La innovacion indicada se complementa limitando la época durante la cual
puede ejercerse el cargo, indicandose que ellos "durardn cuatro afios en
sus funciones, (y) no podran ser nombrados para un nuevo periodo”. Por alti-
mo, para resguardar su independencia y dejarlos a salvo de presiones in-
debidas, la Constitucidon establece que los Comandantes en Jefe "gozaran
de inamovilidad en su cargo".

Para los efectos de que un Comandante en Jefe sea removida de su cargo,
el inciso segundo del articulo 93 dispone: "En casos calificados, el Presiden-
te de la Republica con acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, podra lla-
mar a retiro a los Comandantes en jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza
Aérea o al Ceneral Director de Carabineros, en su caso".
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Las normas comentadas son la respuesta mas elocuente a una experiencia
insoslayable que, sin duda, puede volverse a repetir en la medida que la
tradicional mala memoria histérica de los chilenos nos haga olvidar los
duros conflictos afrontados hace treinta afios. Es por lo menos sospechoso
el interés que ciertos sectores han puesto en la modificacién de estas dis-
posiciones que neutralizan la posibilidad de que la autoridad civil pueda,
en determinadas circunstancias, abusar de la subordinacion militar al po-
der civil.

X. Garantia institucional

El estudio de lo acontecido en el dltimo siglo demuestra que las Fuerzas
Armadas y de Orden no pueden transformarse en compartimientos es-
tancos, al margen de la civilidad y ajenas por entero a los problemas que
gravitan sobre la sociedad. Clausurar todos los medios para que ellas
puedan expresarse institucionalmente conduce, a corto o largo plazo, a
manifestaciones irregulares que, atendida la mision y naturaleza de es-
tas entidades, ponen en peligro todo el sistema institucional. El ordena-
miento juridico debe encontrar, en consecuencia, los medios para que
las Fuerzas Armadas y de Orden tengan una fluida comunicacién con los
poderes politicos y puedan participar en el desarrollo de la
institucionalidad.

No basta, como algunos lo proponen, con declarar que se trata de institu-
ciones "esencialmente obedientes y no deliberantes", como lo sefiala el arti-
culo 90 inciso final de la Constitucidon. Es necesario, ademas, arbitrar los
medios para que sus inquietudes puedan expresarse y no se vean obliga-
das a escoger cauces irregulares.

Desde otro punto de vista, las Fuerzas Armadas y de Orden son las Unicas
entidades que disponen de los medios para defender la soberania territo-
rial de Chile y su estabilidad interna, frente a cualquier amenaza que pue-
da afectarnos. Peligros tales como la exportaciéon de la subversion, que
nuestro pais sufri6 dramaticamente en los afios sesenta en adelante, o la
decision de un partido o movimiento de recurrir a la violencia para hacer
prevalecer sus ideas, requieren de una garantia efectiva, que asegure que
se respetara estrictamente el "estado de derecho" y que no se sobrepasara
la juridicidad, quien quiera que estimule o prohije el violentismo. Lo diga o
no lo diga la Constitucion, lo cierto es que la Fuerzas Armadas y de Orden
seran siempre el ultimo bastién en defensa de la legalidad sobrepasada.
Por eso es siempre preferible institucionalizar esta garantia, en lugar de
ignorarla.

25



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

Las circunstancias sefialadas determinaron que la Constitucion de 1980,
en su Capitulo Xl, instituyera el llamado Consejo de Seguridad Nacional.
Su composicion ha sido objeto de reformas, pero lo basico es la participa-
cién en él de los cuatro Comandantes en jefe, el Presidente de la Republi-
ca, el Presidente de la Corte Suprema, el Presidente del Senado y, confor-
me la ultima reforma, el Contralor General de la Republica. De sus funcio-
nes, la mas importante es, sin duda, la consignada en la letra b) del articu-
lo 96, que luego de la reforma introducida por Ley N° 18.825, de 17 de
agosto de 1989, expresa: "Hacer presente, al Presidente de la Republica, al
Congreso Nacional o al Tribunal Constitucional, su opinién frente a algan he-
cho, acto o materia que, a su juicio, atente gravemente en contra de las bases
de la institucionalidad o pueda comprometer la seguridad nacional". De la
manera indicada, es posible encauzar las legitimas aprensiones de los ins-
titutos armados, evitando un quiebre institucional, precisamente, por efecto
de la incomunicacién en que se les quiere colocar.

El Constituyente de 1980 llevo su intencién ain mas lejos, al encomendar
a este organismo, en el articulo 45 letra d) la elecciébn de 4 senadores
institucionales (un ex Comandante en jefe del Ejército, de la Armada y de
la Fuerza Aérea y un ex General Director de Carabineros). Por este conduc-
to se enriquece la integracién de uno de los érganos legislativos con la
experiencia de quienes han desempefiado las mas altas funciones en los
institutos de la defensa nacional. Asimismo, este organismo elige dos miem-
bros del Tribunal Constitucional (articulo 81 letra c), los que, por cierto,
deben ser abogados.

El Consejo de Seguridad Nacional es una de las mas notables innovaciones
de la institucionalidad que surge con la Constitucion de 1980. Lamenta-
blemente, ella ha sido desvirtuada por ciertos sectores politicos, califican-
dola, tontamente, como "enclave autoritario”, sin advertir su importancia
practica. Hermogenes Pérez de Arce ha sostenido que los uniformados han
revelado que carecen de "vocacion de poder"”, al no ejercer las facultades
que les corresponden frente a graves atropellos judiciales. Tengo la impre-
sion de que la exagerada prudencia que han exhibido es consecuencia,
precisamente, de los ataques politicos a que se han visto expuestos a pro-
poésito de la investigacion sobre violacion de los derechos humanos duran-
te el régimen militar.

No tengo dudas de que eliminar esta institucion o degradar sus facultades,
se volvera en contra de la estabilidad de las instituciones y volvera a rele-
gar a los uniformados a una situacion de enclaustramiento altamente in-
conveniente.
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Xl. Banco Central

El manejo monetario por parte de las autoridades politicas del Gobierno
fue una de las causas de la peor crisis econdmica (hiperinflacion) que haya
sufrido Chile en su historia. Las numerosas emisiones inorganicas realiza-
das por el Gobierno de la Unidad Popular depreciaron la moneda en tér-
minos de destruir el funcionamiento del mercado. Tan aberrante fue aquel
manejo, que no faltan quienes creen que se trataba de una estrategia des-
tinada a destruir conscientemente la economia capitalista.

Para poner fin a este peligro siempre latente, el Capitulo XIl de la Carta de
1980 consagra la autonomia del llamado Instituto Emisor. El articulo 97
establece que: "Existirhd un organismo autdnomo, con patrimonio propio, de
caracter técnico, denominado Banco Central, cuya composicion, organizacion,
funciones y atribuciones determinard una ley organica constitucional”.

El articulo 98 inciso segundo dispone: "Ningun gasto publico o préstamo
podr& financiarse con créditos directos o indirectos del Banco Central”.

De este modo, todo lo relativo a la politica monetaria queda en manos de
un organismo técnico, no politico, autbnomo y de rango constitucional.
Se neutraliza asi cualquier otra tentativa por manipular estas funciones
con fines politicos contingentes.

Xll. Gobierno y Administracion Interior del Estado

La Constituciéon de 1980 concibié el Gobierno y Administracién Interior
dando preferente participacion a los cuerpos sociales intermedios. De
aqui surge el llamado "Consejo Regional de Desarrollo" (conforme al ar-
ticulo 101 presidido por el intendente regional e integrado por los go-
bernadores de las provincias respectivas, por los representantes de cada
una de las instituciones de las Fuerzas Armadas y de Carabineros que
tengan asiento en la respectiva region, y "por miembros designados por
los principales organismos publicos y privados que ejerzan actividades en el
area territorial de la region. El sector privado tendra representaciéon mayori-
taria en dicho consejo"), entre cuyas funciones se encuentra la de desig-
nar a los alcaldes a propuesta del "Consejo de Desarrollo Comunal”. Este
ultimo organismo estaba "presidido por el alcalde e integrado por repre-
sentantes de las organizaciones comunitarias de caracter territorial y funcio-
nal y de las actividades relevantes dentro de la comuna, con excepcién de
aquellas de naturaleza gremial o sindical y de la administracion publica”
(Articulo 1 09).
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Como era de suponer, al restablecerse la plena democracia y asumir el
poder una combinacién de partidos de oposicién al Gobierno Militar, esta
forma original de representacion de los cuerpos sociales intermedios fue
casi integralmente sustituida por una formula de representacion politica
partidista de acuerdo a las viejas y fracasadas experiencias del pasado. Es
lamentable que no haya habido oportunidad de medir las bondades de
este sistema, ya que la exagerada politizaciéon de la administraciéon comu-
nal condena a gran parte de los municipios a la inoperancia, salvo casos de
excepcion atribuibles a la aptitudes especiales de algunos personeros.

La gran reforma a la administracion y gobierno interior no resistio el
paso del régimen militar a la plena democracia, ya que quienes toma-
ron en sus manos la transicion restablecieron de inmediato la partici-
pacién politica en todo lo concerniente al régimen interior.

XlIl. Conclusiones

De este examen se infiere una conclusion inobjetable a la luz de los ante-
cedentes expuestos. Toda Constitucién es hija de su tiempo, estd determi-
nada por las fuentes materiales que la preceden. Esta realidad es mucho
mas evidente en lo relativo a la Constitucién de 1980. El régimen de la
llamada Unidad Popular, que goberné Chile entre noviembre de 1970 y
septiembre de 1973, dejé una herida profunda en la institucionalidad en-
tonces vigente. Se pudo comprobar que no existian resguardos suficientes
para evitar que el sistema politico y legal fueran torcidamente empleados.
Los llamados "resquicios legales" hicieron posible invocar la ley para al-
canzar fines reflidos con el derecho vigente. Muchos de los objetivos que
se perseguian podian lograrse al margen de las instituciones fundamenta-
les, como sucedid, incluso, con el incumplimiento de las resoluciones judi-
ciales.

La Constitucidon de 1980 sali6 al encuentro de estas deficiencias de manera
casuistica. Inspirada en esta amarga experiencia histérica, se creé una nueva
institucionalidad capaz de protegerse por si misma, fundada en valores
permanentes, los mismos que la ciudadania reclamaba angustiosamente
en septiembre de 1973. Lo que se procuraba era la restauracion democra-
tica, pero so6lo una vez que el pais superara la grave crisis por la que debi6
atravesar.

Es altamente preocupante que los esfuerzos de los gobiernos que suce-
dieron al régimen militar hayan puesto tanto empefio en modificar la
Carta de 1980 y en reimplantar un sistema semejante al que regia hasta
1973.
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No puede dejarse de lado el hecho de que el pais, entre 1973 y 1990, bajo
el imperio de los principios que inspiran a esta Constitucidon (recuérdese
que ellos se plasmaron originalmente en las Actas Constitucionales), haya
logrado superar sus tradicionales limitaciones econdmicas, y conseguido
consolidar un modelo exitoso que subsiste con pocas modificaciones has-
ta hoy. Empero, nadie ignora que los factores politicos terminan condicio-
nando las variables econémicas. De aqui el peligro que advertimos en este
momento histérico.

Poco se ha reparado en la unidad y contrapeso que la Constitucion de
1980 establece respecto de los diversos poderes del Estado. Asi, por ejem-
plo, el Presidente de la Republica nomina dos senadores institucionales y
un miembro del Tribunal Constitucional; la Corte Suprema elige a dos se-
nadores de entre sus ex ministros y a un ex Contralor General de Republi-
ca; el Consejo de Seguridad Nacional a cuatro senadores y dos miembros
del Tribunal Constitucional. De la manera indicada se integran los 6rganos
del Estado, se controla el ejercicio del poder y se asegura la estabilidad
institucional.

Desde esta perspectiva, no cabe duda alguna que la Constituciéon de 1980,

hija de su tiempo, ha sido, y ojala siga siendo, un hito memorable en el
desarrollo de la sociedad chilena.
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La dignidad de la persona humana
en la Constitucion de 1980
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Introduccién

El fundamento del sistema institucional consagrado en la Constitucion
Politica de 1980 es "la dignidad de la persona humana" y los derechos
esenciales que de tal dignidad emanan. Mérito de ella es su reconocimien-
to en términos formales e inequivocos. En efecto, su Capitulo | se titula
"Bases de la Institucionalidad" y se inicia declarando que: "Las personas
nacen libres e jguales en dignidad y derechos", y mas adelante dispone
que: "El Estado est4 al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condicio-
nes sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece".
Y el articulo se cierra asi: "Es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccion a la poblacién y a la familia, propender al fortale-
cimiento de ésta, promover la integracién armoénica de todos los sectores
de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igual-
dad de oportunidades en la vida nacional".!

Indiscutiblemente el fundamento institucional chileno es la "dignidad de
la persona humana". Y el constituyente "quiere" que efectivamente asi se
logre. Por eso, lo complementa con dos nociones axioldgicas que le estan
estrechamente ligadas: la de bien comun y la de justicia, y anexa a ésta, la
de "Estado de Derecho". Sin ellas aquélla no pasaria de ser un "flatus voci",
En esta oportunidad nos referiremos exclusivamente a la mas basica de
todas, cual es la de la "dignidad" de la persona humana, sin descuidar
referencias secundarias a las otras.

Desde ya podemos adelantar que al disponer que "el Estado esta al servi-

cio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comudn”
modifica el concepto descriptivo de ley contenido en el articulo lo dell

| Constitucion Politica de la Republica de Chile, Capitulo I, articulo lo. Ediciéon Oficial. Editorial
Juridica de Chile. 2000.
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Cadigo Civil ("Declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite”). Y si lo
referido se concuerda con lo dispuesto en el articulo 60 N° 20 de la Carta
Fundamental sin dejar de considerar el espiritu que informa todo su articulo
19, podemos decir que no sélo se ha modificado el concepto de ley, sino
que implicitamente se ha aceptado el acufiado con tanta sabiduria por Tomas
de Aquino: "Ordenacioén de la razén encaminada al bien comdn promulga-
da por aquel que tiene el cuidado de la comunidad" (“rationis ordinario ad
bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata™).?

El concepto de bien comun ya descrito en el mismo articulo lo de nuestra
Constitucion3 aparece acotado con laconismo juridico en el articulo 30 de
la Ley 18.575, que textualmente sefiala: "La Administracion del Estado
esta al servicio de la persona humana, su finalidad es promover el Bien
Comun atendiendo las necesidades publicas en forma continua y perma-
nente y fomentando el desarrollo del pais a través del ejercicio de las atri-
buciones que le confiere la Constitucion y la ley...".4

Por su parte, la justicia informa el propio articulo 10 al reconocer como
atributo propio de la persona humana su libertad e igualdad en dignidad y
derechos y al "asegurar el derecho de las personas a participar con igual-
dad de oportunidades en la vida nacional”. Y acto seguido reconoce como
una deuda de justicia de los 6rganos del Estado el "respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes",
sefialandolos como limite del ejercicio de la soberania, en su articulo 5,2.5
Y todo el capitulo Ill de la Constitucidn se inspira en la justicia no sélo al
reconocer "suyos naturales" de las personas humanas, sino al dispensarles
a ellas una igualdad de tratamiento y de garantias, al disponer los "estados
de excepcién constitucional" de manera restrictiva, al establecer un Poder
judicial independiente, sefialando sus atribuciones y funciones como asi-
mismo el tratamiento y garantias de las personas en juicio.f

El "Estado de Derecho", por su parte, obedece a la antigua concepcion
platénica: en todo Estado ha de existir una "ley que gobierne a los que
gobiernan”, lo que significa que desde la cuspide del Poder Publico hasta

2 Suma Teolégica 1-2 q 90 a 4.

3 Esta nocion esta inspirada directamente en la Enciclica "Mater et Magistra" de Juan XXIII (1961).
4 "Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado", aprobada
por Ley 18.575, publicada en el Diario Oficial el 5-12-1986, y modificada como aparece en el
texto por la Ley N° 19.653, de 14-1 2-1 999.

5 Inciso modificado, como aparece en el texto, por Ley de Reforma Constitucional N° 18.825,
de 17-08-1989.

6 En fin, materia de otro estudio, reiteramos, es el de la justicia y el bien comun en la Constitucién
Politica de 1980.
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quienes componen la base social, todos han -por justicia- de ser responsa-
bles de sus actos que afecten a otro, beneficiandolo o dafiandolo.78

Centrandonos en el cometido que nos hemos propuesto, podemos recor-
dar que la génesis inmediata del articulo transcrito se remonta a la "Decla-
racion de Principios del Gobierno de Chile", publicada el 11 -03-1974, que
concibe al "hombre como un ser dotado de espiritualidad. De ahi emana
con verdadero fundamento la dignidad de la persona humana". Y tal docu-
mento mas adelante sefiala que "en consideracion a la tradicién patria y al
pensamiento de la inmensa mayoria de nuestro pueblo, el Gobierno de
Chile respeta la concepcién cristiana sobre el hombre y la sociedad. Fue
ella la que dio forma a la civilizaciéon occidental de la cual formamos par-
te".B

Cabe preguntarse, entonces, en qué consiste la "dignidad de la persona
humana" de la cual emanan tantas prerrogativas y derechos, siendo,
ademas, el fundamento y fin del Estado.

1. Bosquejo histérico-constitucional

Un rapido andlisis histérico permite concluir que la referida concepcion
espiritual del hombre ya es reconocida en los albores de la Patria, y sin
discontinuidad se ha mantenido hasta el presente. En efecto, en el texto
de la llamada "Libertad de Vientres", promulgado bajo el gobierno de josé
Miguel Carrera, el 15-10-1 811, se expresa que "aunque la esclavitud, por
opuesta al espiritu cristiano, a la humanidad y a las buenas costumbres, por
inatil y aun contraria al servicio doméstico, que ha sido el aparente motivo
de su conservacion, deberia desaparecer en un suelo donde sus magistra-
dos sélo tratan de extinguir la infelicidad, en cuanto alcancen sus ultimos
esfuerzos; con todo, concillando estos sentimientos con la preocupacion y
el interés de los actuales duefios de esta miserable propiedad, acordo el
Congreso que desde hoy en adelante no venga a Chile ningin esclavo y
que los que transiten para paises donde subsiste esta dura ley y se demo-
ran por cualesquiera causas y permanecen seis meses en el Reino queden
libres por el mismo hecho; que los que al presente se hallen en servidum-
bre permanezcan en una condicién que se les hara tolerable la habitud, la
jdea de la dificultad de encontrar repentinamente recursos de que subsistir

7 Solo si se distingue Politica (organizacion del Poder) y Derecho, cabe hablar de "Estado de
Derecho", y es autocontradictorio hacerlo si se los confunde. La misma naturaleza de las cosas
permite distinguir sin separar y unir sin confundir.

8 Cfr. Platon, Republica, Libros I-Il.

9 Declaracion de Principios del Gobierno de Chile. Reimpresién publicada por Editorial Juridica de
Chile. Santiago, Chile, 1988, 35 paginas.
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sin gravamen de la sociedad, el buen trato que generalmente reciben de
sus amos y sobre todo el consuelo de que sus hijos que nazcan desde hoy
seran libres, como expresamente se establece por regla inalterable. Para
evitar los fraudes de la codicia y que no se prive de este beneficio a las
madres que sean vendidas para fuera del pais, se declaran igualmente los
vientres libres y que deben serlo por consiguiente sus productos en cual-
quier parte; y que asi se anote por clausula forzosa en las escrituras que se
otorguen y en los pases de las Aduanas a cuyo fin se hard entender a los
administradores, escribanos, etc."1011

La dignidad humana, entonces, se la mencionaba como "humanidad" y se
la asociaba al "espiritu cristiano" -por eso hemos destacado ambos térmi-
nos-, Desde los inicios de nuestras tradiciones republicanas han, pues, es-
tado ligados. Y de ellos brota como exigencia propia el respeto por la igual-
dad, la vida y a la libertad de cada hombre; contraria a lo cual es la escla-
vitud.

Al afio siguiente, el 26-10-1812, se dictd el "Reglamento Constitucional
Provisorio”, cuyo articulo primero dispone: "La religiéon catdlica y apost6-
lica sera siempre la de Chile". Las garantias de la libertad personal vienen
establecidas en los articulos 15 a 24. Entre ellas destaca el de la seguridad
de las "personas, casas, efectos y papeles" (art. 16); el de no ser penado
sin proceso y sentencia conforme a la ley" (art. 18); también se garantiza
"la libertad de imprenta" (art. 23) y se dispone que "todo habitante de
Chile es igual en derecho; solo el mérito y virtud constituyen acreedor a la
honra de funcionario de la Patria. El espafiol es nuestro hermano. El ex-
tranjero deja de serlo si es Util; y todo desgraciado que busque asilo en
nuestro suelo serd objeto de nuestra hospitalidad y socorros, siendo hon-
rado. A nadie se impedira venir al pais, ni retirarse cuando guste con sus
propiedades".ll

Luego del interregno de la Reconquista Espafiola, que puso fin a la Patria
Vieja, recuperada la independencia nacional, es O'Higgins, como Director
Supremo, quien el 10-08-1818 promulga la "Constitucién Provisoria para
el Estado de Chile", en cuyo articulo primero se dispone que "los hombres
por su naturaleza gozan de un derecho inajenable e inamisible a su seguri-
dad individual, honra, hacienda, libertad e igual seguridad" y mas adelan-
te, en el tercero, sefiala que "todo hombre se reputa inocente, hasta que
legalmente sea declarado culpado”, del mismo modo se garantiza el dere-

10 Véase Anguita, Ricardo: Leyes Promulgadas en Chile. Santiago. Chile. Imprenta Barcelona, 1829.
Tomo |, pp. 29-30.

11 Véase Valencia Avaria, Luis: Anales de la Republica. Santiago. Chile. Imprenta Universitaria,
1951, paginas 46-49.
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cho a la honra y buena opiniéon (art. 70), el derecho a la propiedad vy el
libre uso de los bienes (art. 90), como también la libertad civil siempre que
no dafie a la religién, sociedad o a sus individuos (art. 10), y también la
libertad de publicar ideas y de imprenta con las limitantes de los derechos
ajenos, del Estado y de la religion catdlica (art. 11). El articulo 12 reitera
que "subsistira en todo rigor la declaracion de los vientres libres de las
esclavas dada por el Congreso y gozaran de ella todos los de esta clase
nacidos desde su promulgacion”.12

Por otra parte, bajo O'Higgins se prepar6 la Carta Fundamental de 1822,
cuyo articulo 60 expresa que "todos los chilenos son iguales ante la ley sin
distincién de rango ni privilegio".13

La Carta Politica de 1823, titulada "Constitucidon Politica y Permanente del
Estado", y que ha sido llamada "moralista”,l4 en su articulo 70 garantiza
"la igualdad ante la ley", pero la restringe solo a los chilenos. Ratifica la
abolicion de la esclavitud consagrada desde 1 811 -en los términos ya vis-
tos- al sefialar que "en Chile no hay esclavos: el que pise su territorio por
un dia natural sera libre" y para afianzar la eficacia de estas garantias dis-
pone en su articulo 38 N°5, entre las atribuciones del Senado, la de "pro-
teger y defender las garantias individuales con especial responsabilidad”
sin descuidar la labor que al respecto le cabe al Poder Judicial".15

La Constitucion Politica que, en 1828, redactara el liberal espafiol José
Joaquin de Mora, usa términos mas enfaticos en su rol garantistico al dis-
poner en su articulo 10 que "la Nacién asegura a todo hombre, como
derechos imprescriptibles e inviolables, la libertad, la seguridad, la propie-
dad, el derecho de peticién, y la facultad de publicar sus opiniones". Y en
su articulo 11 afiade: "En Chile no hay esclavos; si alguno pisase el territo-
rio de la Republica, recobra por este hecho su libertad".16

La Constitucion de 1833, por su parte, desglosa, complementa y supera en
esta materia a la de 1828 -que la inspir6-y, en general, a todas las prece-
dentes, al disponer la igualdad de estos derechos tanto para los nacionales
cuanto para los extranjeros. En efecto, en su capitulo V art. 12 dispone:

12 ldem, pags. 54 y 55 respectivamente.

13 ldem, pag. 71.

14 Tal adjetivo calificativo se debe a que su Titulo XXIl lo consagra a la "Moralidad Nacional". Su
articulado es minucioso en términos de disponer que "en la legislacion del Estado se formara el
cédigo moral que detalle los deberes del ciudadano en todas las épocas de su edad y en todos
los estados de la vida social, formandole habitos, ejercicios, deberes, instrucciones publicas,
ritualidades y placeres que transformen las leyes en costumbres y las costumbres en virtudes
civicas y morales", y lueqo detalla las bases del referido cédigo. ldem, pags. 1 33 y siguientes.
15 Idem, pags. 109 a 11 0.

16 Idem, pag. 143.
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"La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:
lo La igualdad ante la ley. En Chile no hay clase privilegiada.

20 La admisién a todos los empleos y funciones publicas, sin otras condicio-
nes que las que impongan las leyes.

30 La igual reparticion de los impuestos y contribuciones a proporcién de los
haberes, y la igual reparticion de las demas cargas publicas. Una ley particular
determinara el método de reclutas y reemplazos para las fuerzas de mar y
tierra.

40 La libertad de permanecer en cualquier punto de la Republica, trasladarse
de uno a otro, o salir de su territorio, guardandose los reglamentos de policia,
y salvo siempre el perjuicio de tercero; sin que nadie pueda ser preso, deteni-
do o desterrado, sino en la forma determinada por las leyes.

50 La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincion de las que perte-
nezcan a particulares o comunidades, y sin que nadie pueda ser privado de la
de su dominio, ni de una parte de ella por pequefia que sea, o del derecho
que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que la
utilidad del Estado, calificada por una ley, exija el uso o enajenacion de algu-
na; lo que tendra lugar dandose previamente al duefio la indemnizacion que
se ajustare con él, o se avaluare a juicio de hombres buenos.

60 El derecho de presentar peticiones a todas las autoridades constituidas, ya
sea por motivos de interés general del Estado, o de interés individual, proce-
diendo legal y respetuosamente.

70 La libertad de publicar sus opiniones por la imprenta, sin censura previa, y
el derecho de no poder ser condenado por el abuso de esta libertad, sino en
virtud de un juicio en que se califique previamente el abuso por jurados, y se
siga y sentencie la causa con arreglo a la ley. 17

La Carta de 1925 constituye un avance en estas materias, ya que iden-
tifica con mayor precision los derechos reconocidos por la Constitu-
cion de 1833. Efectivamente, en su art. 10 "Asegura a todos los habi-
tantes de la Républica: 1) La igualdad ante la ley. En Chile no hay clase
privilegiada". Y acto seguido colige que "En Chile no hay esclavos, y el
que pise su territorio queda libre...", reiterando asi el pensamiento que
se remonta a los albores patrios, como quedo6 dicho, y que inexplica-
blemente fue omitido por la Carta de 1833.

17 Idem, péag. 163.
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Luego consagra ampliamente la libertad religiosa y de conciencia; en con-
traste con el texto de 1833, en cuyo articulo 50 se declaraba la religion
catélica, apostodlica, romana, como la oficial, con exclusion del culto publi-
co de cualquiera otra.18

Se consagran, asimismo, las libertades de opinidn, reunién, y asociacion,
explicitando sus alcances.

Se reitera el derecho de peticion en los términos antes prefijados.

Se innova al contemplar la libertad de ensefianza y, a renglén seguido,
establecer "el Estado docente" sefialando que la educacién publica "es
atencion preferente del Estado”.

Se reiteran el derecho de igualdad ante empleos y funciones publicas; ante
los impuestos y contribuciones, remachando que estas Ultimas son privati-
vas de una ley; se mantiene lo atinente a reclutamiento de las FFAA, y casi
en iguales términos se consagra la inviolabilidad de todas las propiedades
salvo expropiacion por utilidad publica previa indemnizaciéon. Sin embar-
go -los tiempos han cambiado- aparecen limitaciones al ejercicio del de-
recho de propiedad, y los derechos econémico-sociales: trabajo, seguri-
dad laboral, salubridad. Asume el Estado el deber de otorgar y supervigilar
la salud publica. Se mantienen las diversas manifestaciones de la libertad
de movimientos. Aparecen otros resguardos a la libertad individual: nadie
puede ser condenado sin juicio previo, en virtud de una ley promulgada
antes del hecho sobre que recae el juicio, y por tribunal competente pre-
viamente establecido y no por comisiones especiales. Del mismo modo se
resguardan los derechos del detenido garantizando el "habeas corpus”, y
otros conexos. Finalmente se establece el derecho a indemnizacion de
perjuicios efectivos y morales que sufriere quien sea absuelto o sobreseido
definitivamente.19'20

Mediante ley interpretativa de 27-07-1 865 se permite a los que profesen otro culto practicarlo
dentro de recintos de propiedad particular, y fundar y sostener escuelas privadas para la ensefianza
de su religion a sus hijos.

19 Esta fue una disposicibn meramente programatica, porque jamas se dict6é la ley llamada a
regular el ejercicio de este derecho.

20 El texto constitucional puede consultarse en: Valencia Avaria, Luis: Anales de la Republica.
Santiago. Chile. Imprenta Universitaria, 1951, pags. 223 y siguientes.
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2. La Constitucion Politica de 1980 y los derechos fundamen-
tales de la persona humana

En materia de derechos fundamentales, la Constitucién Politica de 1980 es
superior a todas las anteriores. Las razones podemos resumirlas en tres: 1)
Explicita sus fundamentos doctrinarios en el capitulo llamado precisamen-
te: "Bases de la Institucionalidad"; 2) Desarrolla de manera detallada los
derechos humanos que de tal dignidad -en las actuales circunstancias his-
téricas- dimanan, y 3) Establece los medios para una eficaz garantia de
ellos.

Sin menoscabar el trabajo colectivo de los miembros de la Comision Re-
dactara de la Carta de 1980, debemos resaltar el papel protagénico de
uno de ellos, Jaime Guzméan Errdzuriz, quien ya en la sesion 10a de dicha
Comision, celebrada el 25-1 0-1 973, expreso6: "Toda doctrina sobre el Esta-
do, la soberania, la democracia, el gobierno y los derechos individuales y
sociales descansa en una concepcion cristiana del hombre; en el reconoci-
miento de que el hombre encierra valores espirituales que estan mas alla
del ordenamiento juridico positivo".2l En la sesién siguiente se ratifica que
"los conceptos del hombre y de la sociedad estan fundados en los valores
de la civilizacién cristiana"22. En consonancia con este pensamiento, que
ha inspirado nuestro ordenamiento fundamental desde los albores de la
Patria, como ya ha quedado expuesto, bajo el rétulo "Bases de la
Institucionalidad” se inicia la Constitucién vigente, cuyo articulo 19 esta
consagrado a explicitar estos derechos.

Los precedentes inmediatos de nuestra actual Carta Fundamental en la
materia que nos incumbe son: 1) La Declaracion de Principios de la Junta
de Gobierno (1974); 2) Las Actas Constitucionales 1, 2, 3 y 4, puestas en
vigencia en 1976 y que técnicamente obraron como Estatuto Fundamen-
tal hasta la aprobacion del texto unificado de 1980; 3) Las sucesivas sesio-
nes de la Comisidn Redactara; 4) Las sesiones del Consejo de Estado, que
presidi6 don Jorge Alessandri Rodriguez en su calidad de ex Primer Man-
datario; 5) La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (1948);
6) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bo-
gota, 1948); La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (San José
de Costa Rica, 1969);23 7) Los Pactos de Derechos Civiles y Politicos; y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (ambos de 1966).24

2 Vid. Actas Oficiales de la Comision Constituyente. Santiago, Chile. Coleccién Biblioteca del
Congreso Nacional. Talleres Graficos de Gendarmeria de Chile, 1976. Volumen 1.

22 Idem. Actas, sesion N° 11 de 30-1 0-1 973.

23 Suscrito por Chile en 1969, ratificado en 1990 y publicado en el Diario Oficial en 1991.

24 Suscritos por Chile en 1966, ratificados en 1972 y publicados en el Diario Oficial en 1989.
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Corresponde ahora referirse a los tres grandes aspectos que hemos desta-
cado supra, a saber: la dignidad humana; el enunciado preciso de los dere-
chos que de ella emanan, y los mecanismos juridicos que los garantizan.

3. La dignidad de la persona humana: un intento de precision

A nuestro juicio, este término, a la hora de precisar su concepto, admite, a
lo menos, tres perspectivas de andlisis: la teolégica, la filoséfica y la juridi-
ca. Sin embargo, y en forma previa debe recordarse su origen etimolégico.
Proviene del latin "dignitas"”, que significa rango, jerarquia, merecimiento.

3.1. La perspectiva teoldgica

Ella arranca del primero de los textos de la Revelacion: el libro del Génesis.
Alli, en su Capitulo Primero se narra en términos simples el grandioso acto
de la Creacion. En su versiculo 26 y siguientes el escritor sagrado cambia
subitamente del singular al plural y dice: "...y por fin dijo: Hagamos al
hombre a imagen y semejanza nuestra; y domine a los peces del mary a
las aves del cielo, y a las bestias y a toda la tierra y a todo reptil que se
mueve sobre la tierra. Cri6, pues, Dios al hombre a imagen suya: a imagen
de Dios lo crid, cridlos varon y hembra. Los bendijo y dijo: Creced, multi-
plicaos y henchid la tierra y ensefioreaos de ella y dominad a los peces del
mar, a las aves del cielo y a todos los animales que se mueven sobre la
tierra", y mas adelante en el Capitulo Segundo versiculo 18 sefiala que
"dijo asi mismo el Sefior Dios: no es bueno que el hombre esté solo: haga-
mosle ayuda y compafia semejante a él", y en el 21 nos recuerda que "el
Sefior Dios hizo caer sobre Adan un profundo suefio y mientras estaba
dormido le quité una de las costillas y llen6é de carne aquel vacio”. Y en el
22 afade: "y de la costilla aquella que habia sacado de Adan formod el
Sefior Dios una mujer, la cual puso delante de Adan..., quien exclamoé:
esto es hueso de mis huesos y carne de mi carne, se llamara hembra por-
que del hombre ha sido sacada" (versiculo 23).25

El hombre y la mujer son, pues, los Unicos seres vivientes que han sido
hechos a imagen y semejanza de Dios. He ahi su jerarquia sobre toda la
Creacion material.

En el Nuevo Testamento es Cristo mismo quien resalta esta especial digni-
dad. Asi, a sus discipulos les dice: "No 0s preocupéis por vuestra vida, qué
comereéis o qué beberéis, ni por vuestro cuerpo, con qué os vestiréis. ¢Por

2 Vid. Genesis, Capitulos |y Il, principalmente.
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ventura la vida no vale mas que el alimento y el cuerpo mas que el vestido?
Poned los ojos en las aves del cielo, que ni siembran, ni siegan, ni recogen
en graneros, y nuestro Padre celestial las alimenta. ¢Acaso vosotros no
valéis mas que ellas?26 Es que poco antes les ha revelado que el hombre no
s6lo es la creatura mas digna sino que es hijo de Dios. Asi lo explicita
inequivocamente cuando les ensefia a rezar el Padre Nuestro. Pero les aco-
ta que su filiacion divina es del todo diferente a la suya. En efecto -poco
después de la Resurreccién- le dice a la Magdalena: "Subo a mi Padre y a
vuestro Padre, a mi Dios y a vuestro Dios".27 El dogma cristiano ha precisa-
do que Cristo es hijo por naturaleza y que el hombre lo es por adopcion.

La teologia cristiana y la filosofia en ella inspirada, es unanime en resaltar
tal especial dignidad humana. El magisterio de la Iglesia lo mismo. Asi juan
Pablo Il en "Evangelium Vitae"28 sostiene que tal dignidad hace inviolable
la vida humana desde el momento en que ella se inicia: la concepcion.

3.2. La perspectiva filosofica

Esta es mas ambivalente, ya que en ella se distinguen, al respecto, dos
corrientes dispares: la de inspiracion aristotélico-tomista y la racionalista, a
secas. El punto de partida de ambas es diverso y las consecuencias de tal
proceder son no sélo diferentes, sino contrapuestas. La segunda ha inspi-
rado tanto el individualismo liberal cuanto el colectivismo totalitario. La
primera, en cambio, ha originado la doctrina social de la Iglesia Catolica.
Su figura mas sobresaliente es Tomas de Aquino, quien sostiene que el
hombre no es un ser entre otros, sino una persona, esto es, una substancia
racional que no se limita a obrar impulsado por causas externas (como las
cosas y las bestias), sino que se impulsa a si mismo por medio de la razén,
por eso es duefio de sus actos.2

Pascal -insigne pensador prematuramente fallecido- destaca grandezas y
miserias del hombre. Es miserable porque "el espacio del universo lo com-
prende y lo engulle como un punto”, pero es grande "porque con el pen-
samiento yo lo comprendo".30 Y "aunque el universo entero lo engullera,
el hombre superaria en nobleza aquello que lo mata, porque esta cons-
ciente de moriry de la prevalencia que el universo tiene sobre él; el univer-

26 San Mateo 6, 25-27.

27 San Juan 20, 17.

28 Vid Juan Pablo Il "Evangelium Vitae". Ediciones Paulinas. Santiago. Chile, 1999 (4a edicion),
196 pags.

29 Vid. Suma Teoldgica | g. 29 a 1.

30 Pascal, Blaise: Pensées, en Oeuvres Completes. Editiones du Seuil, Paris, 1963 (preparada por L.
Lafuma), fragmento 11 3.
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so, en cambio, no sabe nada".3l El hombre es tan débil como una cafia,
pero "es una cafia pensante".32? Por eso, "debemos elevarnos no con el
espacio ni con el tiempo, que no sabriamos llenar";33 es que "no debo
buscar mi dignidad en el espacio, sino en el curso regulado de mi pensa-
miento. No obtendria ninguna superioridad con la posesion de tierras".3
"Toda la dignidad del hombre esta en el pensamiento”.35 Pero éste no es
sinénimo de razon, sino de conocimiento y asi, junto a la "razén razonante"
de un Descartes que conduce al "espiritu geométrico", Pascal advierte otras
vias cognoscitivas: la intuicién, la emocion, el sentimiento, el instinto, que
él llama "espiritu de finura" ("esprit de finesse") o, en otro giro, "el cora-
zon" ("le coeur"). Y asi llega a afirmar que "el corazén tiene sus razones
que la razén no conoce" ("le coeur a ses raisons que la raison ne connaft
point™).36 Es el corazén el que afirma que hay tres dimensiones en el espa-
cio y que los nimeros son infinitos; la razon, en cambio, demuestra que
no hay dos numeros cuadrados de los cuales el uno sea el doble del otro.
Los principios se sienten, las proposiciones se concluyen, y todo con certe-
za, pero por vias diferentes.37 Es que hay dos extremos: excluir la razén, o
admitir solo la razén.38 Por el contrario, hay que saber dudar cuando es
necesario, hay que saber estar ciertos cuando es necesario y hay que saber
someterse cuando es necesario. Lo que puede reducirse a tres sencillos
principios: 1) Afirmar todo como demostrable; 2) Dudar de todo no sa-
biendo cuando es necesario someterse, y 3) Someterse en todo, no sabien-
do cuando es necesario juzgar.3)

Entre los comentadores del Aquinate, y de indudable influencia pascaliana,
destaca Jacques Maritain, quien afirma que "el hombre es un individuo
que se sostiene a si mismo por la inteligencia y la voluntad; no existe
solamente de una manera fisica; hay en él una existencia mas rica y mas
elevada, sobreexiste espiritualmente en conocimiento y amor. Es asi, en
cierta forma, un todo, y no solamente una parte; es un universo en si
mismo, un microcosmos en el cual el gran universo integro puede ser
contenido por el conocimiento, y que por el amor puede darse libremen-
te a seres que son para él como otros "el mismo", relacién a la que es
imposible encontrar equivalente en todo el universo fisico. Esto quiere
decir, en términos filoséficos, que en la carne y los huesos del hombre
hay un alma que es un espiritu y vale mas que todo el universo material...

51 Idem, frag. 200.
32 ldem, frag. 200.
33 Idem, frag. 200.
r ldem, frag. 113.
3% Idem, frag. 759.
3% Idem, frag. 423.
37 Cfr. frag. 11 0.
38 Cfr. frag. 183
39 Cfr. frag. 1 70.
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La raiz de la personalidad -dignidad- es el espiritu".40 Y mas adelante
afiade: "La persona tiene su dignidad absoluta, porque esta en relacion
directa con lo absoluto, Unico medio en que puede hallar su plena reali-
zacion" .4

Es que el hombre es un ser que tan intensamente es que se posee a si
mismo. En efecto, dirige su vida en orden a los fines que él mismo se traza
y busca los medios para su consecucion. Gobierna su vida -sus actos-
mediante su inteligencia y su voluntad. Por eso sus actos tienen la cualidad
de libres y son muy diversos de los hechos de la naturaleza fisica, que son
necesarios, y de las conductas animales, que son reacciones al medio cap-
tado mediante los instintos. El hombre es el Unico ser vivo que tiene que
esforzarse por ser fiel a su naturaleza espiritu-corpérea. No puede abando-
narse. Esta lucha por ser siempre hombre se traduce en su ética, en sus
virtudes: prudencia (obrar razonablemente bien, segun las circunstancias);
fortaleza (llevar a cabo lo prudentemente decidido); templanza (gobernar
sus tendencias sensitivas); y justicia (respetar lo que a cada hombre le per-
tenece).

Nuestra cultura ha ido descubriendo paulatinamente la importancia y la
dignidad de la persona humana. Por eso el derecho lo estudia con ampli-
tud, y apoya en él toda la legislacién positiva acerca de los derechos funda-
mentales, mas conocidos como derechos humanos. La ciencia del derecho
desarrolla las implicaciones juridicas del caracter personal del hombre, y
edifica sobre ellas la seguridad de la vida social. Y es que la fuente ultima
de la dignidad del hombre, en la que se apoyan los ordenamientos juridi-
cos, es su condicion de persona.

Del mismo modo, esta nocién es basica en otras ciencias humanas. La
explicacién es bien sencilla: es un concepto que apunta a lo que constitu-
ye el nacleo mas especifico de cada ser humano individual.

Nuestro propésito aqui es abordar la cuestién haciendo una descripcién
antropolégica de ese nucleo, que sirva para entender de modo grafico su
dignidad propia, es decir, por qué es inviolable y, en consecuencia, funda-
mento de derechos inalienables. Pero, ademas, al trazar el perfil de la per-
sona, saldran a la luz los aspectos mas profundos de su ser, y esto tendra
una inmediata aplicacion. Se trata por tanto de una descripcién que apunta
s6lo a destacar sus rasgos fundamentales en orden a comprender lo mas
relevante e inédito que hay en cada ser humano.

40 Vid. Maritain, Jacques: Les droits de 'homme et la loi naturelle. Colection Civilisation. Editions
de la Maison Frangaise. Paris, 1942, pags. 15-16.
4 Vid op. cit., pags. 16-17.
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Asi, hay diversos estratos de vida, cuya jerarquia viene establecida por el
distinto grado de inmanencia de las operaciones que se realizan en cada
ser vivo.42 En efecto, las plantas asimilan o hacen suyos los nutrientes que
se transforman en vida, en "su" vida. Los animales también, pero ademas
incorporan a si -mediante sus sentidos- datos o factores de su medio am-
biente o entorno. El hombre con su inteligencia adquiere y guarda para si
conocimientos abstractos y generales, y quiere cosas que aun no posee. Su
conocer y querer no se manifiestan organicamente: son “interiores". Soélo
los conoce quien los tiene, y s6lo se comunican mediante el lenguaje: na-
die puede leer los pensamientos de otro, porque estan dentro de él, quien,
si quiere, puede comunicarlos. La persona tiene, pues, intimidad. Mis pen-
samientos no los conoce nadie, hasta que los digo. Es el grado maximo de
inmanencia, porque no es solo un lugar donde las cosas quedan guardadas
para uno mismo, sino del cual brotan realidades que antes no eran.

Ahora bien, las novedades que brotan de dentro tienden a salir fuera, ma-
nifestandose. La intimidad y la manifestacion indican que el hombre es
duefio de ambas, y al serlo, es duefio de si mismo y de sus actos, y por
tanto, principio de éstos. Esto nos indica que la libertad es otra nota
definitoria de la persona y una de sus caracteristicas mas radicales: la per-
sona es libre, vive y se realiza libremente, poseyéndose a si misma, siendo
duefia de sus actos.

Mostrarse uno mismo y mostrar lo que a uno le ocurre es de algin modo
darlo. Sélo las personas son capaces de dar. Pero, para que haya posibilidad
de dar o de regalar, es necesario que alguien acepte lo que damos. A la
capacidad de dar de la persona le corresponde la capacidad de "aceptar"”,
de "acoger" en nuestra propia intimidad lo que nos dan. Por eso no hay dar
sin recibir, y viceversa. Dar no es dejar algo abandonado, sino un acto de
entrega a "otro yo". El dar implica una comunicacién con un otro que "en-
tiende" mi acto y lo recibe. La subjetividad exige la intersubjetividad. Adan
requiere de Eva. Antes que ella existiese él dominaba el jardin del Edén. Al
aparecer ella -"carne de su carne"- adquiere conciencia de su subjetividad.

La persona humana es principio de su propio actuar. Al ser duefia de sus
actos, también lo es del desarrollo de su vida. Es un ser libre.

Puede plantearse una delicada pregunta: ¢para ser persona €s preciso ejer-
cer actualmente o haber ejercido las capacidades o dimensiones recién
mencionadas? (Es persona el hombre dormido, o el que estd en coma

42 Inmanencia proviene del latin "manere" (permanecer, quedarse) e "in" (dentro de). Al respecto, la
escolastica acufid, a modo de sintesis, la siguiente sentencia, que revela lo intrincado que es el caracter
humano: "homo habet vivere cum plantis, sentire cum animantibus, et inteligere cum angelis".
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profundo, el nifio no nacido, o discapacitado, incapaz de hablar? En pocas
palabras, quien no tiene conciencia de si ¢es persona? ¢Un feto de tres
semanas es una mera vida humana, pero no una persona? El hecho de no
ejercer, 0 no haber ejercido aun las capacidades propias de la persona no
conlleva que ésta deje de serlo, puesto que quien no es persona nunca
podra actuar como tal, y quien si puede llegar en el futuro a actuar como
persona lo es, porque ab initio tiene esa capacidad. Quienes dicen que soélo
se es persona una vez que se ha actuado como tal reducen el hombre a sus
acciones, y no explican de dénde procede esa capacidad.

La libertad es una de las notas definitorias de la persona. Por eso los auto-
res modernos han identificado el ejercicio de la libertad con la realizacion
de la persona. No se concibe que se pueda ser verdaderamente humano
sin ser libre de verdad.

Ahora bien, la libertad tiene cuatro grandes planos, que se superponen e
implican mutuamente: la libertad constitutiva, la libertad de eleccién, la
realizacién de la libertad, y, en cuarto lugar, la libertad social.

El primer nivel de consideracion es la libertad constitutiva, también llamada
fundamental o trascendental. Es el nivel mas radical y profundo. La perso-
na humana es un ser libre; un espacio interior que nadie puede poseer si
uno no quiere comunicarlo. En él es independiente, autbnomo. Se trata de
un espacio interior inviolable, que puede definirse entonces como un
poseerse en el origen, ser duefio de uno mismo y, en consecuencia, de las
propias manifestaciones y acciones. Es caracteristico del espiritu este
poseerse a si mismo, del que mana la dignidad de la persona, y de ella los
derechos humanos en sus distintas manifestaciones.

La libertad constitutiva permite ejercer actos libres, optar entre una con-
ducta y otra. Es una libertad psicologica llamada también "libre albedrio".
Se expresa fundamentalmente de dos modos: de ejercicio (actuar o no
hacerlo), y de especificacion (determinar en concreto los contenidos de mi
acto). Aqui cabe definir la libertad como ser uno mismo causa de sus ope-
raciones: se mueve a si mismo hacia donde uno quiere, para alcanzar la
propia plenitud. Se puede expresar asi: "iSé el que puedes llegar a ser!".

Es muy importante advertir que el hombre no es sélo libertad, pues en tal
caso no seria nada. Yo no soy libre de tener una determinada constitucion
biopsicoldgica, pero si soy libre de asumirla 0 no en mi proyecto biografi-
co. Imaginarse una libertad pura, carente de esas condiciones, sin limita-
cién, es una utopia. Todos estamos condicionados inicialmente en nues-
tras decisiones por la situacién en la que vivimos y por el tiempo en el que
hemos nacido.
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La libertad hay que realizarla, para lo cual la sociedad de la que formamos
parte ha de garantizar las condiciones necesarias para su ejercicio. Una
sociedad que garantice juridicamente la libertad econémica y cuyas politi-
cas impidan su ejercicio es una falacia. "El mercado regula". Pero es nece-
sario que haya bienes a regular. No se trata, entonces, de permitir, sino de
hacer posible lo permitido.

Las notas de la persona que se acaban de mostrar nos hacen ver que es
una realidad no condicionada a otra inferior e incluso a otra del mismo
rango. En este sentido puede decirse que es un fin en si misma, y jamas
debiera ser tratada sélo como un medio, porque al instrumentalizarla, como
se hace con un ser inferior a si, se le dispensa, en la practica, el tratamiento
de una cosa. De aqui lo aberrante de la esclavitud, de la manipulacién
genética, como también de hacerla objeto de violencia o de tratos inhu-
manos o degradantes.

Suele definirse al hombre como el animal que tiene razdn, que razona.
Esta definicion es valida, y no desconoce que también tiene otras dimen-
siones: voluntad, sentimientos, tendencias y apetitos, conocimiento sensi-
ble, que se vinculan con la razén. Al actuar, conociendo el fin y los medios,
y conociendo a ambos, el hombre tiene ese acto como suyo, y al hacerlo
tiene o posee aquella cosa. Esta capacidad tiene tres grandes niveles: el
tener fisico (con el cuerpo); el tener intelectivo (conocimientos) y el tener
como un habito propio, como un modo de ser (una virtud o un vicio; una
destreza 0 una torpeza).

El primer nivel es el tener fisico o tener con el cuerpo. Esta expresiéon signi-
fica que uno "tiene" algo corporalmente: un martillo, un vestido. El se-
gundo nivel es el cognoscitivo. Si el hombre no conociera, no seria capaz
de fabricar instrumentos, con los cuales aprehende fisicamente. El tercer
nivel es el habito o costumbre de actuar en un mismo sentido: desde tener
incorporado un modo de ser gentil, o de bailar tangos, o de hablar un
idioma, o de practicar una virtud ética. Es que el hombre cada vez que
actla va dejando una huella por la cual tiende a actuar posteriormente en
el mismo sentido. Un habito, es decir, un tener ya adquirido e incorporado
a uno mismo se puede definir como una "disposicion estable que inclina a
determinadas acciones, haciéndolas mas faciles". Se pueden distinguir, a
lo menos, tres clases de habitos:

- Habitos técnicos: consisten en ciertas destrezas en el manejo de instru-
mentos o en la produccién de determinadas cosas.

- Habitos intelectuales, o modos de pensar: razonar de una determinada
manera, hablar idiomas, etc.
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- Habitos del caracter: se refieren a la conducta; inclinan a comportarse
de una manera determinada. La ética trata sobre ellos, y los divide en po-
sitivos y negativos; a los primeros llama virtudes, y a los segundos, vicios.

¢ Como se adquieren los habitos? Mediante el ejercicio de las acciones co-
rrespondientes, esto es, con la practica. No hay otro modo. Y llegan a ser
tan fuertes que, sin siquiera darnos cuenta, constituyen nuestra "segunda
naturaleza", como decia Pascal.43 Es que las acciones que el hombre lleva a
cabo repercuten siempre sobre él mismo. Aunque sea en pequefa escala,
resulta afectado por ellas.

La pregunta ¢qué es el hombre? busca aquello que todos tenemos en co-
mun. A esto se le suele llamar esencia, término que resulta siempre proble-
matico, por su complicado contenido filoséfico. De hecho, el debate acer-
ca de qué sea la "naturaleza humana" ha dado lugar a interpretaciones
variadas y polémicas.

Una de las caracteristicas de los seres vivos es la tendencia a crecer y desa-
rrollarse hasta alcanzar su "telos", que significa al mismo tiempo su fin y
perfeccion. Por otra parte, el bien es aquello que es conveniente para cada
cosa, porque la completa, la desarrolla, la lleva a su plenitud: "el bien final
de cada cosa es su perfeccion dltima". Asi, pues, el bien tiene caracter de fin.

Este es un planteamiento clasico que se aplica principalmente al hombre.
En efecto, su naturaleza es precisamente el despliegue de su ser hasta al-
canzar ese bien final que constituye su perfeccion. Por eso ella tiene carac-
ter final o teleoldgico.

La teleologia ha sido muy criticada desde el racionalismo y el vitalismo,
porque se la ha entendido como una imposicion exterior a los seres, que
les impide ser "espontaneos" y "libres". Se la interpreta como algo extra-
flo a los seres, impuesto desde fuera, que los violenta. Sin embargo, la
teleologia no es sino un ser en direccion hacia la plenitud de la que es
capaz. El pensamiento teleolégico parte del hecho de que existe un orden
en el universo, que esta dado ya en las condiciones iniciales de los seres,
que los hace inclinarse a su culminacion.

Ahora bien, a nuestro juicio, para entender qué es el hombre y qué es su
naturaleza es importante evitar la tentacion de pensar que en él hay una
naturaleza abstracta, intemporal, definible mediante unos axiomas cientifi-
cos 0 unas leyes generales, como las matematicas. Este ha sido un modo
frecuente de explicar al ser humano durante los siglos XVII a XIX. Todavia

43 Pascal, Blaise: Pensées, en Oeuvres Complétes. Ed. du Seuil, Parfs, 1963, preparada por L Lafuma, pag. 126.
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hoy se tiende a contraponer ese modelo al modelo historicista o relativista,
segun el cual lo que el hombre es no lo vamos a encontrar en una teoria
general, abstracta, intemporal, sino, por el contrario, en cada situacién
histérica concreta. Pero tan errénea es una como otra postura filosoéfica.
Para unos, la naturaleza humana esta, por asi decir, por encima del tiempo
y del espacio; para otros, no existe sino en los individuos concretos.

Lo natural en el hombre es el desarrollo de sus capacidades, en especial las
superiores: la inteligencia y la voluntad. Lo que corresponde a aquélla es
conocer la verdad, mientras a ésta, practicar el bien, traducido en un acto
bueno. La naturaleza humana, pues, es esa regla de su actuar en orden a
conocer la verdad y a practicar el bien en las situaciones concretas, lo que
ocurre libremente. He introducido la palabra "libremente". ¢;Por qué? Por-
que el hombre es libre. El bien y la verdad sélo se pueden alcanzar libre-
mente. Nadie que no quiera puede llegar a ellos a base de obligarle, y
ademas, ambos no son algo necesario, sino libre; uno los alcanza, si quiere.
Mentir es un acto voluntario que no favorece la busqueda de la verdad,
como la tortura no favorece la bondad. Y los modos concretos de alcanzar
la verdad y el bien no estan dados; es el sujeto quien libremente tiene que
elegirlos. Por eso, es necesario que existan unas normas morales que re-
cuerden al hombre libre el camino hacia los fines naturales, y aunque esas
normas tienen su caracter preceptivo, tampoco se cumplen inexorable-
mente. Su cumplimiento también es libre.

Es imposible hablar del hombre sin aludir a las normas éticas. Sin ética no
hay desarrollo de la persona, ella ayuda a elegir aquellas acciones que con-
tribuyen a nuestro desarrollo natural.

En suma, la dignidad de la persona humana es primeramente ontolégica,
por los caracteres de su ser, y seguidamente moral, por su obrar propio,
que es libre, en el logro de su perfeccion o plenitud.

3.3. La perspectiva juridica

Ahora bien, la perspectiva juridica no se opone a ninguna de las anteriores,
sino que las reconoce implicitamente. En efecto, la dignidad humana, segun
el Tribunal Constitucional Espafiol, "es un valor espiritual y moral inherente a
la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion... y que
conlleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas".44

Vid. Alvarez Garcia, Francisco Javier: El derecho al honor y a las libertades de informacion y
expresion. Editorial Tirant Le Blanch. Valencia, Espafia, 1999, pag. 141.
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Por su parte, los autores chilenos Mario Verdugo, Emilio Pfeffery Humberto
Nogueira sefialan que "se entiende por dignidad el respeto que merece
toda persona por su calidad de tal, lo que impide que sea coaccionada
fisica, mentalmente o discriminada"45 y Nogueira afiade que "la dignidad
de la persona no es posible definirla, s6lo podemos apreciar en cada reali-
dad concreta su vulneracion, la que se concreta cada vez que perturba-
mos, amenazamos 0 privamos de los derechos esenciales a la persona,
cada vez que la denigramos o humillamos, cada vez que la discriminamos,
cada vez que ponemos obstaculos para su plena realizacién, cada vez que
el Estado la utiliza como medio o instrumento de su propio fin".46

En suma, la dignidad de la persona humana es un atributo esencial suyo. A
su modo lo capta asi Kant cuando sostiene que el hombre es siempre un
fin en si mismo y jamas puede ser tratado como un medio. Es, pues, un
rasgo ontoldgico de la persona que trae consecuencias en su obrary en su
actuar en relacion a los demas hombres, y por lo mismo consecuencias
éticas, sociales, politicas y juridicas.

El derecho parte del supuesto que la persona humana es un ser racional y
libre. ¢Acaso el acto juridico no es valido cuando ha sido ejecutado volun-
tariamente y a sabiendas? La teoria de los vicios de la voluntad testimonia
este reconocimiento y en consonancia con tal premisa desarrolla la res-
ponsabilidad juridica contractual y extracontractual. Sabido también es
que en el Derecho Penal no bastan la tipicidad y la antijuridicidad, es me-
nester el juicio de reproche o culpabilidad, la que no puede sino conside-
rar la exencion, agravacion o atenuacion de ella. En otros términos, se
parte del reconocimiento de que el hombre es persona, porque es un ser
duefo de siy de sus actos o, lo que es lo mismo, con dominio de siy de sus
actos, esto es, un sui iuris. Tal es la dignidad de la persona, raiz de toda
atribucion juridica. En efecto, es digno alguien respecto a algo, y este algo
es aquello que radicalmente se le debe: su reconocimiento de tal.

Es Cicerén quien por vez primera hace esta vinculacién con la justicia al
decir: "iustitia est habitus animi, communi utilitate conservata, suam cuique
tribuens dignitatem™ 47

En fin, la dignidad de la persona humana es titulo y fundamento de con-
cretos derechos. Es que persona en sentido ontoldgico y en sentido juridi-

's Verdugo, Pfeffer y Nogueira: Manual de Derecho Constitucional. Tomo |. Editorial Andrés Bello,
Santiago, Chile, 1994, pag. 110.

46 Nogueira, Humberto: La dignidad de la persona, derechos esenciales y derecho a la igual proteccion
de la ley en el libre ejercicio de los derechos, en IUS ET PRAXIS, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales. Universidad de Talca. Talca, 1997, pag. 11 2.

47 Vid. Cicerdén: De Inventione Il, 53, 160.
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co se predican de un mismo ser: el hombre singular y concreto que subsis-
te en su naturaleza racional. Son dos perspectivas complementarias de
andlisis de un mismo ser.

El profesor Jaime Guzman Errazuriz en la sesion 92, de 2-12-1974, de la
Comisién Redactora de la Constitucién Politica de 1980 sefialé que "el
fundamento de todos los derechos que se estableceran, las libertades, las
igualdades, etc., arranca de que los hombres nacen libres e iguales en su
dignidad, y el término "iguales en su dignidad" es la manera mas juridica,
tal vez, de referirse a lo que es "la igualdad esencial de todos los seres
humanos".48

La dignidad es propia de la persona humana y no de los entes colectivos
por ella creados, como medios a su servicio. Pues bien, si es
constitutivamente intrinseca al ser humano, es absoluta e igual en todos,
inalienable e irrenunciable y, desde luego, es antes e independiente del
Estado y de la normativa puesta por él. De ella dimanan los llamados "de-
rechos humanos" tan pormenorizadamente recogidos y garantizados en
nuestra Carta Fundamental.

4. Los derechos de la persona humana reconocidos por la
Constitucion Politica de 1980

En este texto constitucional hay perfecta armonia entre lo dispuesto en los
articulos 1°, 50, 60y 19. En efecto, en el articulo 50 inciso 20 textualmente
afirma que "el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respe-
to a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es de-
ber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garanti-
zados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y que se encuentren vigentes"”, mientras en el articulo
60 dispone que "los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Cons-
titucidon y a las normas dictadas conforme a ella"”, y en su inciso 20 estable-
ce que "los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos 6érganos como a toda persona, institucién o grupo",
y concluye sefialando que "la infraccion de esta norma generard las res-
ponsabilidades y sanciones que determine la ley".

Ahora bien, en su articulo 19 se enumeran e identifican los derechos que,
en las actuales circunstancias histéricas, la Constitucién asegura a todas las
personas.

8 Vid. Actas Oficales de la Comisién Constituyente. Coleccion de la Biblioteca del Congreso Nacional.
Imprenta Gendarmeria de Chile. Santiago. 1976, volumen 3.
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En un afan de sistematizar estos derechos, podrian ser agrupados asi:
4.1. Derechos de las personas en su dimension individual:

e Derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica. 19 N° 1.

e Derecho a la igualdad y a la interdicciéon de diferencias arbitrarias. N° 2.
e Derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos. N° 3.
< Derecho a la honray al respeto y proteccién de la vida privada y publica. N°

e Derecho a la inviolabilidad del hogar. N° 5.

« Derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. N° 5.

« Derecho a la libertad de conciencia y a la manifestacion de su creencia
religiosa. N° 6.

e Derecho a la libertad personal y seguridad individual. N° 7.

e Derecho a la protecciéon de la salud. N° 9.

e Derecho a la educaciéon. N° 10.

e Derecho a emitir opinién sin censura previa. N° 12.

e Derecho a presentar peticiones a la autoridad. N° 14.

e Derecho a la seguridad social. N° 18.

< Derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica licita. N° 21.

e Derecho a adquirir el dominio de toda clase de bienes, salvo los excep-
tuados por la ley. N° 23.

e Derecho de propiedad. N° 24.

« Derecho a que la ley respete el contenido esencial de los derechos fun-
damentales. N° 26.

4.2. Derechos de las personas en su dimensién social:

e Derecho preferente de los padres a educar a sus hijos. N° 10.

e Derecho a ensefiar. N° 11.

e Derecho de reunion. N° 13

e Derecho a la negociacién colectiva. N° 16.

e Derecho de sindicalizacion. N° 19.

e Derecho a la igual reparticion de los tributos y cargas publicas. N° 20.
< Derecho al trato igualitario del Estado en materia econémica. N° 22.

4.3. Derechos de las personas en sus aspectos individual y social con-
juntamente:

e Derecho al libre ejercicio de los cultos. N° 6.

e Derecho a formar una familia. Art. lo inc. 2o.

e Derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién. N° 8.
e Derecho a crear medios de comunicacién social. N° 12.

e Derecho a asociarse y crear cuerpos societarios. N° 15.
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« Derecho a la libre contratacion y eleccién del trabajo. N° 1 6.

e Derecho al libre acceso a las funciones y empleos publicos sin otros
requisitos que los que impongan la Constitucion y las leyes conformes a
ella. N° 17.

e Derecho a sindicalizarse. N° 19.

e Derecho de propiedad. N° 24.

« Derecho de autor sobre las creaciones intelectuales y artisticas. N° 25.

4.4. Derechos de las personas a la participacion politica.

» Derecho a la ciudadania. Art. 1 3.

e Derecho a sufragio. Art. 16.

e Derecho a agruparse en partidos politicos. Art. 19 N° 5.
< Derecho a ejercer funciones publicas. Art. 19 N° 1 7.

5. Garantias constitucionales de derechos que emanan de la
dignidad humana

Ya lo adelantamos, nuestra Carta Fundamental no sélo consigna un elenco
de prerrogativas, sino que se ocupa de prever los medios para su garantia,
los que podriamos sintetizar asi:

5.1. Recurso de proteccion (art. 20): Accion de amparo general.
Protege ciertos derechos fundamentales que pueden verse amagados por
acciones u omisiones arbitrarias o ilegales de la autoridad o de los particu-
lares. Asi se protegen los siguientes:

a) Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

b) La igualdad ante la ley.

c) Derecho a ser juzgado por el tribunal que la ley sefiale y que se halle
establecido con anterioridad a la perpetraciéon del hecho y a no ser juzga-

do por comisiones especiales.

d) Derecho al respeto y a la proteccion de la vida privada y publica de la
persona lo mismo que a su honra y a la de su familia.

e) Derecho a la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicaciéon
privada.

f) Derecho a la libertad de conciencia, a la manifestacion de todas las
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creencias y al ejercicio libre de todos los cultos que no ofendan la moral,
las buenas costumbres o el orden publico.

g) Derecho de cada persona a elegir el sistema de salud al que desee aco-
gerse, estatal o privado.

h) Derecho a la libertad de ensefanza.

i) Derecho a la libertad de opiniéon y de informacién, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio.

j) Derecho a reunirse pacificamente y sin permiso previo y sin armas.
k) Derecho a asociarse sin permiso previo.
[) Derecho a no ser obligado a pertenecer a una asociacion.

m) Derecho a la libertad de trabajo y el derecho a su libre eleccion vy libre
contratacion.

n) Derecho a que ninguna clase de trabajo pueda ser prohibida.

fi) Derecho a que no se exija afiliacion a organizacion o entidad alguna
como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo ni la
desafiliacion para mantenerse en éste.

0) Derecho a sindicarse en los casos y formas que sefiale la ley.

p) Derecho a que la afiliacion sindical sea siempre voluntaria.

q) Derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica.

r) Derecho a la no discriminacién arbitraria por parte del Estado o sus
organismos en materia econdémica.

s) Derecho a la libertad en la adquisicién del dominio de toda clase de bienes.

t) Derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bie-
nes, derechos y acciones.

u) Derecho de autor sobre creaciones intelectuales y artisticas de cualquiera
especie, por el tiempo que la ley sefiale y que no sea inferior a la vida del titular.

v) Derecho a vivir en un medio ambiente sano.
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Para ejercer este recurso de proteccion es menester que se den los siguien-
tes presupuestos: 1) Debe tratarse de una accién u omisién arbitraria o
ilegal, y 2) Dicha accién u omision arbitraria o ilegal ha de amenazar, o
perturbar o privar en el legitimo ejercicio de los derechos supra indicados.
En el caso del derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién sélo
procede por accién y ésta ha de ser juntamente arbitraria e jlegal.

5.2. Recurso de amparo (art. 21): Habeas Corpus.

Mediante él la Constitucion pretende proteger la libertad personal frente a
cualquier acto ilegal o arbitrario que represente una amenaza de perturba-
cién o privacion de ella.

5.3. Accidon de amparo de la nacionalidad (art.12).

Es una accién de rango constitucional que permite reclamar ante la Corte
Suprema por un acto o resolucion de autoridad administrativa que prive
de la nacionalidad a una persona o que al menos se la desconozca.

5.4. Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley (art. 80).

En este caso se trata de la inconstitucionalidad de un precepto legal que ha
de desconocer alguno de los derechos garantizados en la propia Carta Fun-
damental, y requiere de una gestion judicial pendiente en la cual se preten-
de que no se aplique dicho precepto legal tachado de inconstitucional.

5.5. Accién de nulidad de derecho publico.

Prevista en el articulo 70 inciso 30 en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 19 N° 3 y en el articulo 73 de la Constitucién Politica vigente. Es
una accion de caracter objetivo en cuanto basta la mera comision del acto
legislativo, administrativo o jurisdiccional que implique la vulneracion de la
Constitucion. Opera por el solo ministerio de la Constitucion, ya que el
6rgano jurisdiccional solo constata el hecho, y, lo que es mas, no cabe que
sea saneado el acto por convalidacién posterior. En la practica su desarrollo
se ha visto solamente respecto de los actos de la Administracion del Estado.

5.6. Accioén constitucional de responsabilidad del Estado (art. 38 inc. 20).

El referido articulo dispone que "cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere acusado el dano".
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Esta accidon es mas especifica que la de proteccién, porque para accionar
se requiere haber sufrido un dafio o perjuicio por parte de la Administra-
cién Publica, de cualquiera de los organismos del Estado o de las munici-
palidades, sea producido por acto, hecho u omisién en el ejercicio de sus
funciones. Mediante él se hace efectiva la responsabilidad objetiva del Es-
tado y abarca toda clase de dafios antijuridicos tanto patrimoniales como
extrapatrimoniales (morales).

5.7. Accién indemnizatoria por error judicial en materia penal (art.
19 N° 7 letra i): Procesamiento injusto.

El articulo 19 N° 7 letra i) textualmente dispone: "Una vez dictado
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido so-
metido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucion que
la Corte Suprema declare injustificadamente errénea o arbitraria tendra
derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y
morales que haya sufrido. La indemnizacion serd determinada judicialmente
en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se apreciara en con-
ciencia".

El auto acordado de la Corte Suprema -de 10-04-1996, publicado en el
Diario Oficial el 24-05-1996- ha regulado el procedimiento al que debe
someterse esta accion.

Es claro que la dignidad de la persona se ve lesionada por el error judicial,
tanto en su honra o fama cuanto en su libertad o en su patrimonio.

5.8. Control de constitudonalidad del Tribunal Constitucional (art. 82).

Ya queddé dicho que el control de constitudonalidad esta entregado a la
Corte Suprema, a través del recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, y a los tribunales del fondo por la accién de nulidad de dere-
cho publico.

Ahora bien, el control de constitudonalidad del Tribunal Constitucional
puede constituir un medio de proteccion de la dignidad humana y de sus
derechos, mediante la declaracién de inconstitucionalidad de un proyecto
de ley, de un DFL, de un decreto presidencial, o de un simple Decreto
Supremo representado de inconstitucionalidad por la Contraloria General
de la Republica, frente a lo cual el Primer Mandatario puede solicitar su
pronunciamiento.
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5.9. Tramite de "toma de razdédn" por la Contraloria General de la
Republica.

Este tramite también puede ser visto como otro medio de proteccién de la
dignidad humana y de los derechos que de ella emanan. Estad previsto en
los articulos 87 y 88 de la Carta Fundamental y en el 10 de la Ley Organica
Constitucional de la Contraloria General de la Republica. Constituye un
control preventivo de los decretos o resoluciones dictados por la Adminis-
tracion a través del cual ella vela por su constitucionalidad y su legalidad.

6. Conclusiones

Como puede apreciarse, la riqueza de acciones garantizadoras de los dere-
chos que emanan de la dignidad de la persona humana es posible hallarla
en la Carta Fundamental sélo si se la interpreta como un todo y no aislada-
mente. Dicho en otras palabras, la Constitucién es un ordenamiento uni-
tario y sistematico, porque tiene un principio basico: el respeto a la digni-
dad de la persona humana y el sometimiento del Estado a su servicio.

Es claro que la Constitucién Politica de 1980, en toda la historia constitu-
cional chilena, es la Carta que explicitamente alude a la dignidad humana
y a su luz enuncia los derechos mas fundamentales, y aunque no define el
concepto de dignidad, su misma historia nos revela que lo ha tomado de
la filosofia cristiana y es, en consonancia con ella, que debe esclarecerse,
interpretarse y aplicarse.

En el convulsionado siglo XX, en el cual se han dado con brutal contraste
los horrores contra la persona humanay las encendidas defensas doctrinales
y politico-juridicas de ella, aparece nuestra Carta Fundamental unificada
en su base al afirmar un principio juridico suprapositivo, formal en su enun-
ciado y sugerente de contenidos en su concrecion historica: el de la digni-
dad de la persona humana. Principio axiolégico fundamental y contra-
puesto a los formalismos coactivos "desenfadados" de un Kelsen o més
"moderados” de un Bobbio, de un Hart, etc.

La filosofia cristiana, sobre todo la de raigambre aristotélico-tomista, presi-
de, pues, nuestra actual Carta Politica. De ella dimanan la concepcién del
hombre, de la sociedad y de la politica. Y es esa concepcion la aprobada
plebiscitariamente y consensuada -o lo que es lo mismo, consentida por
los personeros opositores al gobierno del Presidente Pinochet al aceptar el
plebiscito previsto en ella y que se llevd a cabo en octubre de 1988-, y
nuevamente reconocida y respetada al modificar su articulado por la refor-
ma de 1989.
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Finalmente, no cabe duda que el pueblo todo se ha sujetado a ella en las
elecciones politicas y municipales posteriores. También se han consensuado
otras reformas que significan un explicito reconocimiento de su articulado
permanente. Pues bien, en su base se hallan los principios humanistas y
cristianos referidos. Todo esto permite afirmar la validez juridica de la Cons-
titucion en los principios de derecho natural que se asientan en el caracter
de persona que tiene cada uno de los hombres, y no derivarla de una
hipotética norma fundamental, mascara de la fuerza triunfante.
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La figura de los senadores institucionales
en la Constitucion chilena de 1980

José Diaz Nieva
Universidad Europea - CEES, Madrid
Eduardo Andrades Rivas

Universidad del Desarrollo, Concepcién
Introduccion

Una de las multiples llamadas de atencién que puede ocasionar la lectura
de la Constitucion chilena de 1980 es aquella que hace alusion a la com-
posicion del Senado, evidentemente nos estamos refiriendo a la presencia
de los senadores institucionales como elemento integrante en paralelo con
senadores de eleccién popular. Uno de ellos, el ex senador William Thayer,
ha resaltado esta circunstancia al declarar que "la integracién del Senado
con miembros escogidos 0 designados por mérito o experiencia y no ele-
gidos por voto directo popular ha suscitado polémica".l En multiples oca-
siones se han escuchado referencias a la presencia de estos senadores, so-
bre todo en el periodo de 1989 - 1997, como uno de los resquicios de la
dictadura y como una figura poco democratica y un tanto extravagante.l
Serian, en las palabras de los gobernantes post 1990, los llamados "encla-
ves autoritarios",3 subsistentes en la Carta chilena, y ello pese a la reforma
consensuada de 1989.

Por otro lado, puede constatarse el desconocimiento que fuera de Chile
existe en relacién con esta figura. Asi, por ejemplo, un documento
divulgativo de la Unién Interparlamentaria alude a la composicién de los
citados miembros del Senado chileno en estos términos: "Diez senadores
adicionales (a los 38 senadores elegidos en las 13 regiones del pais) son
designados por el Presidente entre ciertas categorias de los altos cargos,
como estipula la Constitucién, mientras que los ex Presidentes son miem-
bros vitalicios del Senado".4 Es evidente que en un documento de tales

| William Thayer Arteaga, "Los senadores institucionales y la funcién consultiva del Senado", en
Revista de Derecho, vol. 1, N° 1, Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1990, pag. 69.

2 Cfr. Cumplido Cereceda, Francisco, y Nogueira Alcala, Humberto, Teoria de la Constitucion,
Universidad Nacional Andrés Bello, Santiago, 1994. Més recientemente ver Verdugo Marinkovic,
Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio, y Nogueira Alcala, Humberto, Derecho Constitucional, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1997, pag. 129; Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de Derecho
Constitucional, tomo VI, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2000, pags. 65 y ss.

3 Aylwin Azocar, Patricio (Discurso de celebracién del primer afio de gobierno de la Concertacioén),
La Tercera, Santiago de Chile, 12 de marzo de 1991, pag. 12.

4 Unién Interparlamentaria Grupo Espafiol, Sistemas electorales. Estudio comparativo mundial, Cortes
Generales, Madrid, 1992, pag. 35.
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caracteristicas hay que ser breve y conciso, dando tan sélo una pequefia
pincelada; pero también se muestra una inexactitud manifiesta, inexacti-
tud que por lo menos puede dar lugar a equivocos.

En este breve trabajo no se pretende abordar con la profundidad que se
merece la presencia de los citados senadores institucionales -mal llamados
designados-5 en el texto constitucional de 1980, y ello por varios motivos:
en primer lugar, dado el espacio limitado en el que un articulo debe cir-
cunscribirse; en segundo lugar, porque las mdltiples facetas que el caso
presenta necesitarian un espacio mayor. No obstante, y a pesar de ello, se
pretende realizar unas breves pinceladas sobre el tema, con el objeto de
precisar cuales son sus contornos fundamentales.

Composiciéon del Senado

La constitucion chilena de 1980 se ocupa de la composicion del Senado en
su articulo 45. En el mismo se viene a establecer que el Senado chileno
tendria una composicion mixta de senadores elegidos directamente por
los ciudadanos en los diferentes procesos electorales y otros nombrados
por diferentes 6rganos e instituciones del Estado:

Efectivamente, en el Senado chileno existen 38 senadores elegidos direc-
tamente por los ciudadanos a razén de dos senadores por cada una de las
19 circunscripciones electorales en las que se divide el pais. Conviene re-
cordar que el pais esti dividido en 1 3 regiones, de las cuales seis se dividen
-a estos efectos- en dos circunscripciones diferentes.6

junto a lo anterior el texto constitucional contempla -como ya se ha apun-
tado- la presencia de los senadores institucionales, en representacion de

s Esta ha sido la nomenclatura usual para denominarlos en Chile, pese a su imprecision. Se trata,
en definitiva, de buscar una descalificacion, en un intento de oponerlos a aquellos senadores de
eleccion popular; estos Ultimos tendrian una legitimidad "democrética" que se niega a aquellos
otros.

6 El origen de esta distribucion politico-electoral debe buscarse en la negociacién de la Reforma
Constitucional de 1989, acordada entre el entonces gobierno del General Pinochety la oposicion
politica, que como se recordara habia triunfado en el plebiscito celebrado en octubre de 1988.
El texto de la Constitucion original indicaba que cada regién (sin importar su mayor o menor
poblacion) debia convertirse -a estos efectos- en una sola circunscripcion electoral; se pretendia
-en cierta forma- reproducir el principio del federalismo clasico de la igualdad juridica de los
Estados federados, aun tratandose en el caso chileno de una simple division administrativa propia
de un Estado unitario, aunque en un timido y creciente proceso de descentralizacion, iniciado en
1975. Para la reforma de 1989 se acordd que aquellas regiones de mayor concentracion
poblacional (v, Vil, VIII, IX , X y Metropolitana) se debian dividir en dos circunscripciones
senatoriales, creandose, asi, 12 nuevos puestos senatoriales. Con estas iniciativas también se
lograba compensar el peso numeérico inicial de los senadores institucionales (9 en el total de 35
senadores originales). Cfr Andrade Geywitz, Carlos, Reforma de la Constitucién Politica de la
Republica de Chile.1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1991 .
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diversas 6rganos e instituciones del Estado. Su nombramiento correspon-
de -segun los casos- al Presidente de la Republica, Corte Suprema y Con-
sejo de Seguridad Nacional:

A) El Presidente de la Republica elige a un ex rector de universidad y a un
ex Ministro de Estado. En ambos casos se exige que hubieran ocupado sus
cargos durante dos afios continuos. En el segundo caso, ademas, se exige
gue el ex Ministro de Estado hubiera ejercido su cargo en periodos presi-
denciales anteriores a aquel en el cual se realiza el nhombramiento.

B) La Corte Suprema elige en votaciones sucesivas’! a dos senadores entre
los ex miembros de la misma que hubieran desempefiado el cargo, al igual
que en el caso anterior, a lo menos durante dos afios continuados. La Cor-
te Suprema elige de igual forma y condiciones a un ex Contralor General
de la Republica.

C) Finalmente, el Consejo de Seguridad Nacional elige a un ex Coman-
dante en Jefe del Ejército, uno de la Armada, otro de la fuerza Aérea, y un
ex General Director de Carabineros que hayan desempefiado el cargo a lo
menos por dos afios.

Como se observara, y en relacion al documento de la Unién Interparlamentaria
antes aludido, los senadores institucionales son nueve y no diez, como
afirmaba el mismo; por otro lado, y como se puede constatar, no todos
son nombrados o elegidos por el Presidente de la Republica, sélo en 2 de
ellos le cabe una intervencion determinante.

Presencia de senadores no electos por votacion popular, libre
y directa en el Derecho Constitucional comparado

En algunas ocasiones, y escuchando o leyendo a diversos profesores uni-
versitarios, politicos, e intelectuales de diversa indole y condicién, contra-
rios a la inclusién y permanencia de los senadores institucionales en el
texto constitucional, se ha aludido a la poca o nula legitimidad democrati-
ca de los mismos, afirmando, creo que de forma poco reflexiva y fruto mas
bien del apasionamiento o intereses politicos concretos que de otra cosa,
que un Estado no goza de una democracia plena si, como es el caso, todos
los componentes del poder legislativo no son elegidos de forma directa
por el electorado.

7 La justificacion de esta forma de eleccién es que la misma mayoria se exprese en ambas
designaciones.
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No se quiere hacer alusion al caso britanico, verdadera cuna de las moder-
nas libertades democraticas, porque alguien podria considerar a la Cama-
ra de los Lores (en la cual ni uno solo de sus 1.196 miembros, ni siquiera
los lores que intervinieron en el affair Pinochet, son elegidos por el pueblo)
como un anacronismo en los tiempos actuales; no obstante nadie podria
dudar que el Reino Unido es un Estado democratico. Claro esta que el caso
britanico no es el Unico; en esta ocasion se quiere hacer alusién a la com-
posicion del Senado en Canad4, Francia, Irlanda e Italia, con ligeras alusio-
nes a otros casos.

Aunque a efectos practicos Canadéa funciona como un sistema unicameral,
la Ley Constitucional de 1 867 establecié un sistema parlamentario asenta-
do en el bicameralismo. En este sistema la Camara Alta se compone en la
actualidad de 104 senadores desigados directamente por el Gobernador
General a propuesta del Primer Ministro. La designacién como senador era
inicialmente con cardcter vitalicio; aunque desde 1965 se establecid la
obligacién de dejar su cargo a los 75 afios. En relacién a la designacion de
estos senadores, se debe apuntar el hecho que a efectos practicos existen
cuatro regiones senatoriales: Oeste, Ontario, Quebecy la Maritima. A cada
uno de estos territorios se les asigna un total de veinticuatro senadores.
Existen, ademas, tres supuestos territoriales excepcionales: Terranova, que
posee una asignacion de seis senadores, y la representacion de los territo-
rios del Noroeste y Yukon, cuya representacion queda fijada -para cada
uno de ellos- en un senador. No obstante, y a pesar de lo aqui apuntado,
esta designacion se realiza al margen de los intereses de las provincias, las
cuales no tienen ni tan s6lo un derecho de audiencia ante el Primer Minis-
tro, antes que éste decida sobre la susodicha designacion.8

La gran mayoria de las antiguas colonias britanicas han seguido modelos
similares al canadiense: en Bahamas el Senado esta compuesto por dieci-
séis miembros designados por el Gobernador General, nueve a propuesta
del Primer Ministro, cuatro a la del Jefe de la Oposicion y tres por acuerdo
conjunto. En Granada el Senado estd compuesto por trece miembros, es-
tos son designados por el Gobernador General, siete a propuesta del Pri-
mer Ministro, tres a propuesta del Jefe de la Oposicion y tres después de
mantener consultas con los grupos de interés. En Jamaica los veintiin se-
nadores son elegidos por el Gobernador General: trece a propuesta del
Primer Ministro y ocho a propuesta del Jefe de la Oposicion. En todos los
casos antes citados los senadores duran en sus cargos cinco afios. Procedi-
mientos similares se siguen en Barbados, Santa Luciay en Trinidad Tobago.9

8 Cfr. Enoch Alberdi Rovira, "El Senado canadiense”, en Ante el futuro del Senado, Generalitat de
Catalunya - Institui d'Estudis Autonomies, Barcelona, 1996, pags. 215-232.
9 Cfr. Antonio A. Martino, Sistemas electorales, ADVOCATUS, Cérdoba (Argentina), 1999.
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En el caso de Francia el Senado esta compuesto por 321 miembros y ni
uno de ellos es elegido por sufragio universal y directo; por el contrario,
éstos son elegidos por un reducido colegio de electores cuya composicién
no pasa de los 145.000 miembros. Este colegio estd compuesto por los
diputados de la Asamblea Nacional por el Departamento respectivo, los
diputados provinciales y regionales, y los delegados de los diferentes con-
sejeros municipales (esta categoria representa cerca del 95% de los miem-
bros del citado colegio electoral, esta circunstancia ha llevado a referirse al
Senado francés como un foro de "representacion de los notables locales y
los intereses agricolas".10*

Cabria apuntar el hecho de que la cantidad de senadores elegidos en re-
presentacion de cada departamento es proporcional al tamafio del mismo,
oscilando entre los doce de Paris y el Gnico de Corréze. De esta forma se
eligen 296 senadores por los departamentos metropolitanos, ocho en re-
presentacion de los departamentos ultramarinos (Guadalupe, Martinica,
Reunién y Guayana). Los territorios de ultramar (Wallis y Futuna, Nueva
Caledonia y la Polinesia francesa) desighan a un total de tres senadores. En
representaciéon de Saint Pierre-Miquelon se elige un senador y otro por la
isla de Mayotte. Por su parte, el llamado Consejo Superior de Franceses en
el Extranjero elige a doce senadores.l!

Casos similares a Francia se plantean en paises como Austria y Alemania,
cuyos senados representan los intereses de los diferentes Lander. Asi, por
ejemplo, en el caso aleman la camara de senadores, llamada Bundesrat o
Consejo Federal, estd compuesta por 69 miembros nombrados por los di-
ferentes Gobiernos de los 16 Lander que componen Alemania. La designa-
cion de escafos se realiza en proporcion con su poblacion: cada Land ten-
drd un minimo de tres senadores; los Lander con mas de dos millones de
habitantes tendran cuatro, los de mas de seis millones de habitantes, cin-
co, y los de més de siete millones de habitantes, seis. En este caso, cabe
destacar que su duracion depende de la de los gobiernos de cada Land,
que pueden deponerlos cuando lo estimen pertinente. El caso austriaco
tiene ligeras variaciones, una composicion de 61 miembros y una duracién
de cinco o seis afios, en base a los Lander que representan.1?

El caso de Irlanda es realmente curioso. El articulo 18.1 de la Constitucion
irlandesa establece que su Senado (Seanad Eireanri) estard compuesto por

10 Ramon Cotarelo, "Francia”, en Ramon Cotarelo, Sistemas politicos de la Union Europea, Edito-
rial Universitas, Madrid, 1993, pag. 123.

” Georges Burdeau, Derecho Constitucional e Instituciones politicas, Editora Nacional, Madrid,
1981, pags. 687-694

12 Para los casos de Alemania y Austria puede consultarse las obras ya citadas de Enoch Alberdi
Rovira o Ramoén Cotarelo.
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sesenta miembros, cuarenta y nueve de los cuales son "elegidos" y los
once restantes nominados: los once senadores nominados son designados
por el Taoiseacht (Primer Ministro); en este caso ni la Constitucién ni nin-
guna otra disposicién legislativa establece ningun tipo de limites o prerro-
gativas. El profesor Juan Maldonado deja patente que este hecho le conce-
de un margen de discrecionalidad considerable.l3 Los cuarenta y nueve
senadores electos lo son con base a un sistema de representacién corpora-
tiva; la Constitucidon establece los siguientes cupos:

lo) En primer lugar habria que apuntar que la Universidad de Dublin y la
Universidad Nacional de Irlanda eligen tres cada una de ellas. Estos sena-
dores son elegidos a través del voto irlandés graduado por una de estas
universidades; en el caso de la Universidad de Dublin podran votar aque-
llos ciudadanos mayores de veintilin afios que sean poseedores de deter-
minadas becas aunque no estén graduados.

20) Los restantes cuarenta y tres senadores electos lo serdn entre cinco
grupos de candidatos profesionales que sean acreedores de conocimiento
y experiencia practica en los siguientes campos:

a) ldioma y cultura nacional, literatura, arte y educacion, al que corres-
ponden cinco senadores.

b) Agricultura y sectores afines y pesquerias, al que le corresponden once
senadores.

¢) Trabajadores, organizados como no organizados, que elegiran once se-
nadores.

d) Industria y comercio, incluyendo la banca, las finanzas, la contabilidad,
la ingenieria y la arquitectura, con nueve senadores.

e) Administracion publica y servicios sociales, incluyendo el voluntariado
social, con derecho a elegir nueve senadores.

El cuerpo electoral que ha de elegir a estos senadores estd compuesto por
los miembros de la nueva Dail (Camara de representantes), por los miem-
bros salientes del Senado y por los Concejales y representantes de los con-
dados; en total no suman mas de 9000 electores.

Un caso similar al anterior es el Senado del Land de Baviera. Segin estable-
ce el articulo 35 de su Constitucion (se recuerda que Alemania es un Esta-

13 Juan Maldonado, "Irlanda", en Ramén Cotarelo, op. cit, pag. 187.
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do federal), el Senado debera estar constituido por sesenta miembros; sien-
do su representacion la que sigue: once representantes del sector agricola
y forestal, cinco representantes de la industria y el comercio, cinco repre-
sentantes de los oficios artesanos, once representantes de los sindicatos,
cuatro representantes de las profesiones laborales, cinco representantes
de las cooperativas del campo, cinco representantes de las confesiones
religiosas, cinco representantes de las organizaciones benéficas, tres re-
presentantes de las universidades y academias y seis representantes de los
municipios y de las entidades locales menores. El articulo 36 establece que
estos senadores serian elegidos por las Corporaciones siguiendo principios
democraticos; los representantes de las confesiones religiosas son nom-
brados por éstas.l4

Cabria hacer, por dltimo, referencia al caso italiano. La Constitucion de
1947 establece que junto a los trescientos quince senadores de eleccién
popular estaran cinco ciudadanos que hayan enaltecido -tal y como reza
el articulo 59 de dicho texto- a la Patria por sus méritos extraordinarios en
el dmbito social, cientifico, artistico y literario, junto a ellos se sentarian,
con la calidad de senadores natos y vitalicios, salvo renuncia, quien hubie-
ra ocupado el cargo de Presidente de la Republica.l’

No deja de resultar interesante el hecho de considerar que, pese a la com-
posicion de los Senados, en los paises a los que se ha hecho referencia,
nadie ha osado mantener una polémica similar a la que se viene utilizando
para el caso chileno. La integracién de senadores institucionales o elegidos
mediante mecanismos diferentes al sufragio universal es algo frecuente, y
mas habitual de los que muchos creen o conocen.

La composicion del Senado en los textos constitucionales
chilenosl

Con el objeto de ubicar el Senado de la Carta en la dilatada evolucién
constitucional chilena conviene echar un breve vistazo a la historia de los
textos constitucionales del pais:

14 Laureano Lopez Rodo, "Sufragio indirecto y corporativisimo”, en AA.W., Razonalismo. Homenaje
a Fernandez de la Mora, Fundaciéon Balmes, Madrid, 1995, pags. 254-255.

15 Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho Constitucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1973, pags. 312-313 y
318.

16 Los datos han sido sacados de Luis Valencia Avaria, Anales de la Republica, Editorial Andrés
Bello, Santiago de Chile, 1986. Para un estudio méas detenido sobre la evolucion de esta institucion
cabe destacar la obra coordinada por Gonzalo Vial Correa, Historia del Senado de Chile, Editorial
Andrés Bello, Santiago de Chile, 1995.
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El primer texto constitucional chileno (el Reglamento para el arreglo de la
autoridad ejecutiva provisoria) data de 1811, convirtiéndose en uno de los
primeros documentos de esta magnitud en el constitucionalismo ibero-
americano. Aquel texto creaba un congreso unicameral, como Unico de-
positario de la voluntad del reino (art. 1). La convocatoria para el primer
congreso establecia un nimero de diputados proporcional a la poblacién,
fijandose inicialmente en treinta y seis sus integrantes, aumentando a cua-
renta y dos tras las instancias realizadas por el cabildo de Santiago, que
estimé que deberia tener una mayor representacion.

La primera vez que en Chile nos encontramos con la figura del Senado es
en el Reglamento Constitucional Provisorio de 1812. Los arts. 7 y 10 de
dicho Reglamento establecian una camara compuesta Unicamente por sie-
te miembros, cuya eleccién se realizaba por suscripcion; correspondiendo
dos a cada una de las provincias de Concepcion y Coquimbo y tres a San-
tiago. Su mandato era de tres afios. El Reglamento para el Gobierno
Provisorio de 1814 creaba un Senado Consultivo de siete miembros, que
eran nombrados por el llamado Director Supremo (jefe de Estado) a pro-
puesta de la Junta de Corporaciones.ll La citada Junta estaba formada por
el presidente del Tribunal de Apelaciones, el alcalde de Santiago, el obis-
po, los priores de los conventos, el rector de la Universidad de San Felipe y
los jefes superiores de los cuerpos armados (titulo final). Por su parte, el
Proyecto de Constitucion Provisoria de 1818 establecia un Senado, (titulo
IIl) compuesto por cinco vocales elegidos por el Director Supremo (titulo |l
- capitulo Il - art. 1°). A la hora de establecer quiénes deberian ocupar esos
puestos en el Senado se establecen unos curiosos requisitos: ser ciudada-
nos mayores de treinta afios, de acendrado patriotismo, de integridad,
prudencia, sigilo, amor a la justicia y bien publico, no pudiendo ejercer
dicho cargo los Secretarios de Gobierno, ni sus dependientes, ni aquellos
que administren intereses del Estado (titulo Il - capitulo Il - art. 8o).

La Constitucién de 1822 es la primera que establece un sistema estricta-
mente bicameral. Efectivamente, junto a la Camara de Diputados se crea-
ba una segunda camara: el Senado propiamente dicho. En esta cadmara
debian estar representados los diferentes grupos sociales y del poder: los
ex Directores Supremos; los miembros de la Corte de Representantes, ele-
gidos por la Camara de los Diputados, los ministros de Estado, los obispos
con jurisdiccion en el territorio; un miembro del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, nombrado por el mismo Tribunal; tres altos Jefes del Ejército, que al
menos ostentasen el grado de brigadier, nombrados por el Ejecutivo; el
Delegado Directorial del departamento en que abra sus sesiones el Con-

17 Especie de asamblea sin representacion legal, pero que reunia a los principales organismos
publicos del Reino.
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greso; un doctor por cada Universidad, nombrado por el claustro; dos co-
merciantes y dos hacendados con un patrimonio superior a los treinta
mil pesos, nombrados por la Camara de Diputados (art. 18).

La Constitucion de 1823 estableci6 el llamado Senado conservador y legis-
lador: obra del insigne jurista Juan Egafia.l8 Este Senado debia estar com-
puesto por nueve miembros (art. 36), encargados -entre otras cosas- de
sancionar las leves que promulgaba el Director Supremo (art. 38. 2). Entre
sus funciones también estaba el velar por la moralidad publica (art. 38. 4).
Los requisitos -aparte de la edad (35 afios) y la residencia- para ser sena-
dor eran los propios del sufragio censitario de la época: poseer propieda-
des cuyo valor no bajase de los cinco mil pesos (art. 37).

El proyecto de Constitucion Federal de 182719 establecia un Senado elegi-
do por las Asambleas Provinciales, a razén de dos por cada asamblea,
dieciséis en total, segun el modelo de la carta de Filadelfia de 1 788.20 Por
su parte, la Constitucion de | 828 hereda, a la hora de abordar la configu-
racion del Senado, el frustrado intento federalista de 1826; efectivamen-
te, la Camara de Senadores quedé conformada de miembros elegidos por
las diversas Asambleas Provinciales, a razén de dos por cada provincia
(art. 30).

La Constitucion de 1833 establecid inicialmente un Senado compuesto
por veinte miembros? (art. 25); éstos eran elegidos de forma indirecta,
por un colegio electoral especial (art. 26). Los senadores duraban en sus
cargos un periodo de nueve afios y se renovaban por tercios cada tres afios
(art.33). La reforma de 13 de agosto de 1874 introduce modificaciones
sustanciales. Desde esa fecha y hasta 1925 el Senado se componia de miem-
bros elegidos directamente por el electorado, los senadores eran elegidos
por cada una de las provincias en las que se dividia el pais, a razén de uno
por cada tres diputados y por una fraccion de dos. Duraban seis afios en el
ejercicio de sus cargos y se renovaban de igual forma que en su version
primigenia (art. 24).

Finalmente, cabria aludir a la Constitucién de 1 925. En esa carta el Senado
estaba compuesto por cuarenta y cinco senadores, cinco por cada una de

18Destacado hombre publico de origen limefio, padre de Mariano Egafia, a su vez redactor de la
Carta Politica de 1833.

> Obra al parecer de Francisco Ramoén Vicufia, bajo la direccién de José Miguel Infante, adalid
del federalismo en Chile, en la época de los ensayos politico-tedricos.

20 Una de las leyes federales dictadas en 1826 dividi6 al pais en ocho provincias auténomas, a
imagen de los Estados de la Unién Americana; de ellas, solo tres tuvieron existencia real.

2 Como veremos mas adelante, don Mariano Egafia -que fue autor, en el proceso de discusién
del texto, de un voto particular que en definitiva inspir6 gran parte del texto aprobado- era
partidario de una integracion del Senado distinta a la contenida en la carta Magna de 1833.
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las nueve agrupaciones provinciales en la que se encontraba dividido Chile
en aquel entonces.?2 El Senado se renovaba cada cuatro afios por parciali-
dades. Cada senador duraba en su cargo ocho afios (arts. 40 y 41).

La composicion del Senado durante el proceso constituyente
de 1977-1980.

Los preparativos para la elaboracion de un primer borrador de lo que de-
beria convertirse en un nuevo texto constitucional se inician tras el hom-
bramiento de una Comision de Estudio nombrada por la Junta de Gobier-
no.23 Esta Comisidn estuvo presidida por Enrique Ortlzar Quiroz, forma-
ban parte de ella ademés Sergio Diez UrzGa, Enrique Evans de la Cuadra,
Jaime Guzman Errazuriz, Gustavo Lorca Rojas, Jorge Ovalle Quiroz, Alejan-
dro Silva Bascufian y Alicia Romo Roman. Esta Comision sufrié algunas
modificaciones en cuanto a sus componentes. Los constitucionalistas Ale-
jandro Silva y Enrique Evans la abandonan cuando el Partido Demdcrata
Cristiano rompe con el Gobierno del General Pinochet y pasa a estrechar
vinculos con la oposiciéon; son sustituidos por Luz Bulnes Aldunate y Juan
de Dios Carmona Peralta. Poco tiempo después Jorge Ovalle Quiroz tam-
bién abandonaria la Comision al dimitir de la misma y seguir la disidencia
del General Gustavo Leigh. Este ultimo fue sustituido por Rall Bertelsen
Repetto.

La Comision termind de redactar el primer anteproyecto en agosto de
1978. En este primer proyecto (articulo 51) se contemplaba un Senado
integrado por treinta miembros elegidos por votacion directa en Colegio
Electoral Unico para toda la republica. Ademas, el Senado estaria integra-
do por: a) los Presidentes de la Republica, que perteneceran a él por dere-
cho propio y con caracter vitalicio; b) por un ex Presidente de la Corte
Suprema, elegido por ésta; c) un ex Controlador General de la Republica,
desighado por el Presidente de la Republica con acuerdo de la Cadmara de
Diputados; d) un ex Comandante en Jefe del Ejército, de la Armada y de la
Fuerza Aérea, y un ex General Director de Carabineros; que lo seran, en
cada caso, los que hayan cesado en el cargo con fecha mas préxima al
momento en que debe producirse la designacion; €) un ex Ministro de
Relaciones Exteriores que hubiere servido el cargo por mas de dos afos,
elegido por quienes hubieren desempefiado igual funcién por un lapso no
inferior a un afo; f) dos ex Ministros de Estado designados por el Presi-

22 Por ley de reforma constitucional N' 16.672, de 2 de octubre de 1967, se cre6 una décima
agrupacion provincial senatorial en el extremo sur del pais, por lo que en definitiva los senadores
fueron cincuenta hasta la clausura del Congreso Nacional en 1973.

23 La Comisién fue nombrada ya en septiembre de 1973, a escasos dias del cambio de gobierno.
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dente de la Republica de entre quienes hayan ejercido el cargo por méas de
dos afos, en un periodo presidencial anterior a aquel en el cual se realiza
la designacion; g) un ex Rector de universidad, elegido por los Rectores
de las universidades estatales o reconocidas por el Estado; h) un ex Presi-
dente de la Camara de Diputados, elegido por ésta de entre quienes
hubieren desempefiado dicha funcién por mas de un afio; e i) un ex Em-
bajador, designado por el Presidente de la Republica de quienes hubieren
servido el cargo por mas de dos afios, durante un periodo presidencial
anterior a aquel en el cual se realiza la designacion. Los senadores a que se
refieren las letras anteriores, exceptuados los ex Presidentes de la Republi-
ca, durarian cuatro afios en sus funciones. Su eleccion o designacion se
realizaria en conformidad a la ley, dentro de los quince dias siguientes a
cada eleccidon general de parlamentarios, y asumirian sus funciones con-
juntamente con quienes resultasen elegidos en ésta. En el evento que la
persona nominada no aceptase el cargo, incluidos los casos de la letra d),
éste se proveeria en la forma que se ha sefialado precedentemente, segin
el caso que correspondiese.24 De tal forma se recogia en el texto del pro-
yecto una ya antigua iniciativa de integracion mixta que detallaremos més
adelante.

Este primer anteproyecto fue entregado al Consejo de Estado para su estu-
dio, con la intencibn que modificase y mejorase todo aquello que a su
juicio fuera necesario. El Consejo termind su labor en el mes de julio de
1980. El presidente del Consejo, don Jorge Alessandri Rodriguez, tendria
al respecto una influencia decisiva en la generacién del Senado. En efecto,
el texto redactado por el Consejo de Estado, que diferia en muchas mate-
rias del anteproyecto de la Comision, coincidia con este ultimo en la inte-
gracidon mixta de la cAmara alta. En el nuevo texto presentado al Presiden-
te de la Republica y a la Junta de Gobierno y en relacién con el Senado se
establecia, en resumen, lo siguiente:

Articulo 45. El Senado se integra con miembros elegidos por votacion di-
recta por cada una de las trece regiones en que se encuentra dividido el
pais. A cada region le corresponde elegir dos senadores, salvo a las V y VIII,
que elegirian tres cada una, y la Metropolitana, que elegiria seis. En total
los senadores elegidos popularmente eran treinta y dos. Ademas estaria
integrado:

a) por los ex Presidentes de la Republica que hayan desempefiado el cargo
durante seis afios de forma continua... estos senadores lo seran por dere-
cho propio y con carécter vitalicio;

2A Cfr. Bulnes Aldunate, Luz, Constitucién Politica de la Republica de Chile, Concordancias, Anotaciones
y Fuentes. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1981, pags. 260 y 261.
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b) Por un ex Presidente de la Corte Suprema que se haya desempefiado
como tal por tres afios continuos y que no pertenezca al tribunal;

e) Por un ex Contralor General de la Republica, que hubiere desempenia-
do el cargo por tres afios continuos;

d) Por un ex Comandante en Jefe del Ejército, uno de la Armada, otro de
la Fuerza Aérea, y un ex General Director de Carabineros;

e) Por un ex Rector de la Universidad de Chile o de las universidades
reconocidas por el Estado, que hubiere desempefiado el cargo por tres
afios continuos;

f) Por dos ex Ministros de Estado, que hubiesen ocupado el cargo por mas
de tres afios continuos o discontinuos, en periodos presidenciales anterio-
res a aquel en que se efectué la designacion.

Los senadores indicados en las letras b) a f) serian designados por el Presi-
dente de la Republica quince dias después de la elecciéon general de parla-
mentarios y durarian hasta que expirase el mandato del mismo Presidente
que los nombrd. Las vacantes serian proveidas en el mismo plazo de quin-
ce dias, contado desde que se produjesen.?

Finalmente el proyecto del Consejo de Estado fue entregado al Presidente
de la Republica, quien lo derivé a la junta de Gobierno, que a su vez nom-
bré un "Grupo de trabajo™26 que revis6 y modifico el texto, que fue el que
finalmente se aprobd por el plebiscito de 11 de septiembre de 1980. El
texto, en definitiva, fue el siguiente:

"El Senado se integrard con miembros elegidos en votacién directa por
cada una de las trece regiones del pais. A cada regidon correspondera elegir
dos senadores, en la forma que determine la ley organica constitucional
respectiva:

Los senadores elegidos por votacion directa durardn ocho afos en su car-
go y se renovaran alternativamente cada cuatro afios, correspondiendo
hacerlo en un periodo a los representantes de las regiones de namero im-
pary en el siguiente a los de las regiones de nimero pary la Region Metro-
politana.

25 Cfr. Bulnes Aldunate, Luz, op. cit. Paginas 344 y 345.

26 Integrado por los Ministros del Interior, Sergio Fernandez Fernandez; Justicia, Monica Madariaga
Gutiérrez; los auditores de las tres ramas de la defensa nacional, Gral. A. Lyon, Almirante Aldo
Montagna, Gral. de aviacion Enrique Montero y el auditor de Carabineros Mayor Harry Grinwald,
junto al secretario de la Junta de Gobierno, Capitan de Navio Mario Duvauchelle R.
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El Senado estara integrado también por: a) por los ex Presidentes de la
Republica que hayan desempefiado el cargo durante seis afios de forma
continua, estos senadores lo seran por derecho propio y con caracter vita-
licio; b) por dos ex Ministros de la Corte Suprema designados por este
tribunal, entre las personas que hayan desempefiado el cargo durante 2
afios continuos, e) por un ex Controlador de la Republica, designado por
la Corte Suprema, entre las personas que hayan desempefiado el cargo
durante 2 afios continuos; d) un ex Comandante en Jefe del Ejército, uno
de la Armada, otro de la Fuerza Aérea y un ex general Director de Carabi-
neros que hayan desempefiado el cargo a lo menos por dos afios, elegidos
por el Consejo de Seguridad Nacional, e) por un ex Rector de la universi-
dad estatal o de las universidades reconocidas por el Estado, designados
por el Presidente de la Republica, entre las personas que hayan desempe-
fiado el cargo por un periodo de 2 afios continuos; f) un ex Ministro de
Estado, que haya ejercido el cargo por mas de dos afios continuos, en
periodos presidenciales anteriores a aquel en el cual se realiza el nombra-
miento, siendo designado también por el Presidente de la Republica. Los
senadores a que se refieren las letras b), e), d), e) y f) duraran en sus cargos
ocho afos. Si sélo existieran tres 0 menos personas que retdnan las calida-
des y los requisitos exigidos en las letras b) y f), la designacién correspon-
diente podra recaer en ciudadanos que hayan desempefiado otras funcio-
nes relevantes en otros organismos, instituciones o servicios mencionados
en cada una de las letras citadas".

La reforma constitucional de 1989 dej6 finalmente el citado art. 45 en la
transcripcion que de él se ha realizado en el inicio del presente trabajo.

Algunos antecedentes en relacidon a la figura de los senadores
designados como justificacion historico-politica de la
institucion

La jdea de que el Senado acogiese elementos cuya legitimidad no proce-
diese unicamente de un proceso electoral basado en el sufragio tiene una
larga data en la historia constitucional chilena. Un primer antecedente lo
encontramos en la discusion de la Carta Politica de 1831. Don Mariano
Egafia, principal redactor del texto, no firmé el proyecto de mayoria de la
subcomision de reforma designada por la Gran Convencion de 1831. Fue
autor del llamado "Voto Particular" que a la larga inspir6 gran parte del
texto aprobado por la Gran Convencién en 1833. Sobre el particular, don
Mariano Egafia, por influencia de su larga estadia en Inglaterra, apoyaba
la jdea de un parlamento a semejanza del britAnico, es decir, con una
Camara Alta o Senado de catorce miembros de eleccion popular y otros
nominados de acuerdo a la Constituciéon, de origen no popular, como:
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"El magistrado que ejerce la superintendencia de la administracién de justi-
cia, los ex presidentes de la Republica, los arzobispos y obispos de didcesis de
Chile, los dos consejeros de Estado mas antiguos, el superintendente general
de la Instruccién Publica".27 La presidencia del Senado corresponderia al ma-
gistrado que ejerciera la superintendencia de la Administracién de Justicia.

Aungue ésta fue precisamente una de las materias en que la Gran Conven-
cién no siguio el proyecto de Egafia, es el primer antecedente de un Sena-
do integrado en forma mixta, con un muy alto porcentaje de senadores de
origen no popular (un tercio). La intervenciéon y opinién contraria a esta
jdea, manifestada por don Diego Portales, especialmente en cuanto a la
duracion (de por vida) de los senadores, parece haber sido definitoria al
respecto.28

En buena medida el texto aprobado de la Carta del 33 fue aplicado me-
diante una muy importante participacion del Presidente de la Republica
en la eleccién de los senadores. En el periodo de los decenios (1833-1871)
o0 portaliano,?9 los Presidentes usaron su poder electoral3) para llevar al
Senado a los candidatos que preferian. Mas tarde en el periodo llamado
liberal (1871-1891) o presidencial de partidoll los Presidentes buscaron
influir mediante la denominada "intervencioén electoral”, o sea, por el fraude
practicado en las elecciones, en una actitud de verdadera esquizofrenia
politica, pues por una parte favorecian la evolucién del sistema electoral
hacia una amplia libertad, y por la otra, al percatarse de la posibilidad del
triunfo de los adversarios,32 recurrian a la fuerza para procurarse mayorias
adictas en el Senado (y en la Camara Baja).33

21 Carrasco Delgado, Sergio, "Composicion del Senado de Chile. Institucion de los senadores
designados”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, N° 185, enero-junio de 1989,
Concepcion, pag. 30.

28 Cfr. Eyzaguirre Gutiérrez, Jaime, en Historia de Chile, Editorial Zig-Zag, 1973, tomo II, pag.
545: "...Asi, el rechazo de la institucion de senadores vitalicios, propiciada por Egafia, y la
mantencion de la norma de la Carta de 1 833, de que los esclavos que pisaren el territorio chileno
quedasen libres, se debieron a la directa ingerencia de Portales". En el mismo sentido consultar
Salvat Monguillén, Manuel, "Los senadores designados" en El Mercurio, Santiago de Chile, 7 de
enero de 1990; Cuerpo A, pag. 2.

29 Denominado de esta forma por corresponder a la época en que la carta de 1833 fue aplicada
siguiendo la inspiracién politica original dada por el fundador de la Republica, don Diego Portales.
30 En la época el Presidente es llamado “"el gran elector" en alusion a los multiples mecanismos
que la ley le brindaba para influir en los resultados de las elecciones.

3l Terminologia méas exacta para designar al Presidente que gobierna apoyado en un partido o
combinacién de partidos, Cfr. Bravo Lira, Bernardino, Régimen de gobierno y partidos politicos en
Chile, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1985.

32 Cfr. Rodriguez Grez, Pablo, El mito de la democracia en Chile. 1833-1973. De la autocracia a la
democracia, Ediciones EVES, Santiago de Chile, 1985.

33 Cfr. Carrasco Delgado, op. cit., pags. 30y 31, y Encina, Feo., y Castedo, Leopoldo, Resumen de
Historia de Chile, Editorial Zig-Zag, Santiago de Chile, 1985, tomo Ill. Este volumen contiene la
famosa carta autobiografica del presidente Domingo Santa Maria (1881-1886), quien se declara
partidario de la abierta intervencion electoral, por estimarla imprescindible para asegurar el buen
gobierno.
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En segundo lugar, durante la elaboracion de la Constitucion de 1925. Di-
versos autores cuentan como el propio Presidente de la Republica -Arturo
Alessandri Palma- deseaba incluir en la composicion de la citada camara a
miembros que pertenecieran a ella por derecho propio. La iniciativa suge-
rida por el Presidente consistia en una integracion mixta de senadores ele-
gidos popularmente y otros por derecho propio: altos funcionarios, ex fun-
cionarios publicos y los delegados de las funciones sociales que determine
la ley. El nUmero de estos senadores de origen corporativo no podria supe-
rar un tercio del Senado.3

No obstante, sabemos -tal y como reflejan las Actas- que otros lideres
politicos, como Miguel Hidalgo, apostaban directamente por el estableci-
miento de una camara abiertamente funcional o corporativa.$ Asimismo
algunos criticos, como Enrique Zafartu Prieto, apuntaban a que estos se-
nadores no tendrian verdaderamente representacién nacional.3 Otros cri-
ticaban la forma de designhacion de estos senadores por parte del Presiden-
te. Por ello Alessandri retiré su iniciativa con el fin de no producir una
polémica que habria restado la necesaria unanimidad requerida para avanzar
rapidamente en el proyecto de Constitucion. Pero el asunto no quedé de-
finitivamente zanjado.

En tercer lugar, y tal vez una de las propuestas mas acabadas para transfor-
mar al Senado en una camara con representacion de los diversos grupos
sociales fue la planteada por Guillermo lzquierdo Araya. Durante la turbu-
lenta administracion de Carlos Davila el nombre de lzquierdo comienza a
sonar en los ambientes politicos, cuando los ministros juan Bautista Rossetti
Colombimo (Ministro de Trabajo) y Luis Barriga Errazuriz (Ministro de RR.EE.)
solicitan de lzquierdo que desarrollase un posible proyecto de reforma
constitucional. En relacidon con el Poder Legislativo, Guillermo lzquierdo
proponia que el Congreso Nacional siguiera con sus dos camaras tradicio-
nales. Inicialmente sus propuestas no incidian en la Camara de Diputados
(que seguiria siendo una camara politica en la que estarian representados
los ciudadanos a través de los partidos politicos), pero, en cambio, en rela-
cién con el Senado, Guillermo lzquierdo propone una reestructuracion ra-
dical, dando cabida a los cuerpos intermedios, a los sindicatos y a diferen-
tes agrupaciones de orden econdmico y social. El Senado estaria asi inte-
grado por: el presidente del Colegio de Abogados, el presidente del Cole-
gio Médico, el presidente del Instituto de Ingenieros, el presidente de la

34 Cfr. Actas Oficiales de las sesiones celebradas por la comision y subcomisiones encargadas del
estudio del proyecto de nueva Constitucién Politica de la Republica; Sesiéon 14, correspondiente
al 1 de junio de 1925, pag. 180.

31 Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, tomo VI, Congreso Nacional, bases
generales, composicion y atribuciones del Congreso y de las Camaras. Estatuto de la funcion
parlamentaria, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pag. 66.

36Cfr. Carrasco Delgado, Sergio, op. cit., pag. 31.
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Asociacién de Arquitectos, el presidente de la Corporaciéon Nacional de
Periodistas, el Inspector General del Ejército, el Inspector General de la
Armada, el presidente de la Sociedad Nacional de Agricultura, el presi-
dente de la Sociedad de Fomento Fabril, el presidente de la Academia
Chilena de la Lengua (correspondiente de la Espafiola), el Rector de la
Universidad de Chile y los Decanos de las facultades existentes en la cita-
da universidad, los presidentes de aquellas instituciones que, por su pres-
tigio adquirido, se hagan acreedoras a este derecho de representacion,
los delegados sindicales de las diferentes Asambleas Provinciales (Asam-
bleas que estaban previstas en la Constituciéon de 1925 y que nunca llega-
ron a constituirse).

Todas las leyes que pudieran comprometer la economia nacional tendrian
necesariamente su origen en el Senado; asi como todas las leyes relaciona-
das con el mejoramiento intelectual del pais. La cAmara politica se limitaria
a ratificar los acuerdos adoptados por este Senado, siendo necesario que
para manifestar su rotunda negativa se alcanzase las 2/3 partes de sus
miembros.37

Sobre la necesidad de implantar un senado de esta naturaleza, Guillermo
Izquierdo argumentaria afios después: "Estoy convencido de que esta re-
forma constitucional sobre la composicién del Senado puede traer benefi-
cios incalculables para el pais. El Senado pasaria a ser el mas alto exponen-
te de los 6rganos representativos del Estado, porque reuniria en su seno a
un conjunto seleccionado de personeros de las diferentes actividades pro-
ductoras, comerciales e intelectuales de Chile; conseguiriamos reunir una
élite que contribuiria a hacer mas justa la legislacion, no siempre bien medi-
tada, del politico profesional, y procuraria morigerar los apasionamientos
de la labor parlamentaria partidista; creariamos una asamblea de técnicos
que serviria de freno para detener el apasionamiento de las asambleas po-
liticas y los desbordes de la ambicidon voraz de las colectividades politicas
tradicionales, que obran méas por los impulsos incontrolados de servir a los
de sus filas, que por el pais mismo.38

En cuarto lugar,39 durante el segundo gobierno del presidente Carlos Ibafiez
del Campo (1 952-58), el primer mandatario plante6 la necesidad de intro-
ducir reformas al sistema politico, y como una de ellas, la de modificar la

31 Guillermo lzquierdo Araya: El Gobierno Representativo, Escuela Tipografica "La Gratitud
Nacional", Santiago de Chile, 1931, vol. I, pags. 287-294.

38 Guillermo Izquierdo Araya: Politica y Derecho en los nuevos tiempos, Imprenta Universitaria,
Santiago de Chile, 1945, pag. 266.

39 Debe considerarse igualmente la propuesta del diputado por Coquimbo don Radl Marin
Balmaceda, quien el 9 de noviembre de 1940 presentara un proyecto de reforma constitucional
ante la Camara de Diputados con el objeto de modificar la integracion del Senado. Ver Carrasco
Delgado, Sergio, op. cit., pag. 31.

72



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

integraciéon del Senado.40 Esta reforma habia sido redactada por una comi-
sion asesora presidencial presidida por el eminente jurista don Gabriel
Amunategui Jorda. En esencia se sostenia que la integracion del Senado
deberia ampliarse con el objeto de convertirlo en la méas alta corporacion
del Estado, con plena participacion de las mas importantes funciones pu-
blicas. De esta manera se pondria al Senado en un pie de superioridad con
respecto a la Camara de Diputados. En concreto se proponia que el Sena-
do fuera electivo bajo la formula de un colegio electoral Unico (a semejan-
za del texto original de la carta de 1833) mas un "numero discreto de
miembros libremente elegidos por las funciones de la produccién minera,
industrial y agricola, del transporte y del comercio, con representacion
paritaria del capital y del trabajo; de la funcién educacional y de otras que
influyen notoriamente en el progreso del pais".il

En quinto lugar y afios méas tarde, el Presidente don jorge Alessandri
Rodriguez, en su proyecto de reforma constitucional de 7 de julio de 196442
proponia un Senado de integracion mixta, con treinta senadores de elec-
cion directa mas los ex Presidentes de la Republica; dos ex presidentes del
Senado y dos de la Camara de Diputados elegidos por cada corporacion;
dos ex presidentes de la Corte Suprema designados por ésta entre quienes
hubieren desempefiado el cargo por tres afios; un ex Controlador General
desighado por el Presidente de la Republica entre quienes se hubieren des-
empefiado en el cargo por 5 afos; dos ex rectores de Universidad designa-
dos por el Consejo de Rectores de entre quienes se hubiesen desempefia-
do por 5 afos en tal cargo, cuatro representantes empresariales designa-
dos por el Senado de ternas confeccionadas por cada actividad empresa-
riald3 y dos representantes de los empleados y dos de los obreros, desig-
nados igualmente por el Senado de ternas formadas por las asociaciones
con personalidad juridica con mayor cantidad de afiliados.4 El ex Presi-
dente argumentaba que era necesaria la existencia de una Camara que
estuviera constituida por "/os mejores hombres" con el objeto de "asegurar
el predominio de la experiencia y la capacidad en sus resoluciones y que ellas
se aparten del interés meramente electoral”.45

Por otro lado, y para finalizar este apartado, recordar que la idea de un
Senado cuyos componentes no fueran elegidos por el sufragio, y tuvieran

40 Cfr. el Mensaje del Presidente de la Republica Carlos Ibafiez del Campo de 21 de mayo de 1 955.
41 Mensaje del Presidente de la Republica de 21 de mayo de 1955, pag. 41.

42 Cfr. Boletin de la Camara de Diputados, Legislatura Ordinaria, sesion 1 3, de 7 de julio de 1964,
pag. 1166

43 Las actividades serian las Sociedades Agricolas, la Sociedad Nacional de Mineria, la Sociedad
de Fomento Fabril y la Camara Central de Comercio.

44 Cfr.Carrasco Delgado, Sergio, op. cit., pag 32, y Thayer Arteaga, William, op. cit., pag. 87.
45 Sergio Carrasco Delgado, Alessandri. Su Pensamiento constitucional. Resefia de su vida publica,
Editorial Juridica de Chile - Editorial Andrés Bello, Santiago de Chile, 1987, pag. 87.
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una base funcional o corporativa, ha tenido -en Chile, al igual que en
otras partes- defensores en diversos medios politicos e intelectuales: des-
de los socialcristianos, como el propio Eduardo Frei Montalva, hasta los
nacionalistas, como Guillermo Izquierdo, pasando por liberales, conserva-
dores, radicales, o amplios sectores de la izquierda;46 no es aqui el momen-
to de citar y dar cabida a cada una de estas propuestas, baste por lo tanto
las referencias realizadas hasta el momento.

Nota final sobre los senadores designados

Se han esgrimido muchos argumentos a favor y en contra de la institucion
gue venimos comentando. Dentro de los primeros, llama la atencidon una
notable omisidon de nuestros polemistas: la funcién consultiva.

La Constituciéon encomienda al Senado dar su dictamen al Presidente de la
Republica cuando éste lo solicite (art. 49, N° 10). Esta circunstancia debe
considerarse como el efectivo aporte que pueden brindar estos senadores
al debate dentro de la Corporacién, debido a su especial experiencia, con-
siderando el caracter técnico del Senado en relacion con la funcidn mas
propiamente politica de la Camara de Diputados. Su funcién podria ser
entonces considerada como fundamentalmente consultiva, por el peso de
sus argumentaciones, aun cuando participen con propiedad en la vota-
cion de los proyectos de ley y a la vez como un elemento moderador de
los debates dentro del Senado, pues su comportamiento no obedece a la
l6gica de los acuerdos partidarios o alianzas politicas, sino a la busqueda
de soluciones técnicas fundadas en la conveniencia intrinseca de las deci-
siones a tomar.47

Pese a todo, la posible modificacion del art. 45, en relacion con los sena-
dores designados, continda siendo uno de los debates que, al parecer,
siguen pendientes. Sobre este hecho se quiere dejar patente, al menos dos
observaciones: lo) la aplicaciéon de la institucién durante los Gltimos diez
afios ha mostrado su utilidad como mecanismo de "moderacion del deba-
te politico". 20) Tanto el gobierno de Augusto Pinochet como la adminis-
traciéon de Eduardo Frei Ruiz-Tagle han ejercido la potestad de nombrar los
senadores que el texto constitucional les facultaba.

46 Entre otra documentacion, y como una primera aproximacion al tema, ver el trabajo de Gonzalo
Larios Mengotti, La idea corporativa en Chile 1931-1941, Tesis para optar al grado de licenciado
en historia, Instituto de Historia, Pontificia Universidad Catdlica, Santiago de Chile, 1988.

47 Cfr. Diez Urzla, Sergio, entrevista en El Mercurio, Santiago de Chile, 6 de noviembre de 1989.
Asimismo consultar: Cea Egafia, José Luis, El sistema constitucional de Chile, sintesis critica, Ediciones
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de, Chile, Santiago de
Chile, 1999.
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Pese a lo anterior, se puede argumentar que los senadores elegidos por
Eduardo Frei han optado por alterar los equilibrios politicos dentro del
Senado al pasar a engrosar las bancadas de sus respectivos partidos, al
contrario de lo ocurrido en el primer periodo, en el que a pesar de las
preferencias politicas de los mismos, se mantuvieron al margen de la acti-
vidad partidista.

Pese a todo la modificacion del art. 45 podria plantear varias alternativas:

1°) Mantener la actual composicion de la institucion, alterando la actua-
cion de los senadores institucionales; éstos podrian tener un derecho pre-
ferente de voz, pero perderian la capacidad de voto.

20) Mantener la actual composicion de la institucion, alterando la presen-
cia de los senadores institucionales. Cabria la posibilidad de integrar en los
mismos representantes de la juventud, comunidades religiosas, sectores
econdémicos y sociales; por el contrario, se podria reducir el nimero de
senadores designados por el COSENA.

30) Sustituir los actuales senadores institucionales por otros que represen-
tasen los intereses de las diversas regiones de Chile.

40) Finalmente, cabria plantear su total eliminacion. En este caso se podria
plantear la posibilidad de creacién de un Consejo de Estado, similar al que
existia en la Constitucion de 1833, y que fue eliminado en la reforma de
1925 y en el actual texto de 1980.

Se ha querido dejar estas breves sugerencias, en un intento de provocar un
posible debate académico sobre el tema, mas alla del apasionamiento de
la politica.
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Persona humana, autonomia privada y
orden publico econdmico

Enrique Alcalde Rodriguez

Vicedecano y Profesor de Derecho Civil
Pontificia Universidad Catoélica de Chile

Persona humana y autonomia privada

A modo de premisa, cuya fundamentacion excede los propdsitos de estas
notas, advertimos que nuestra posicién parte de un concepto del Derecho
que supone su identificacion con "lo justo”, esto es, con lo debido a otro
en razéon de una cierta igualdad o proporcion.! Por lo mismo, concebimos
el orden juridico como la regulacién del obrar humano en lo que atafie a
las relaciones de justicia, es decir, de la atribucién a personas de aquello
que les es suyo y que, por virtud de la fuerza con la cual se vincula a ellas,
decimos que les "pertenece" o que les "es debido".1 Para la consecucion
de este fin, la vida en sociedad -exigencia impuesta por la propia naturale-
za humana- determina la necesidad de contar con normas juridicas que,
en cuanto reglas de conducta, y respetando tal naturaleza,} permitan efec-

| Soto Kloss se expresa en relacion al punto en los siguientes términos: "'Lo justo” es un objeto
determinado en si mismo, independiente de las disposiciones subjetivas o contingentes del agente
que realiza el acto de justicia. La rectitud del objeto, de lo debido, no se determina en funcién de
la subjetividad del hombre, sino por si misma; la relacion juridica sélo se establece por la mediacion
del objeto (la cosa): la pretension de uno y el deber del otro. Los sujetos que son parte de la
relacion juridica se relacionan en razén de la cosa (res), de un objeto, y este mide su relacion y la
"ordena"; es un principio de orden, en la medida que exista esa igualdad requerida, que es la
que equilibra y "ajusta” la relacion. Ese "lo justo" es precisamente el Derecho, el ius". SOTO
KLOSS, Moral y Derecho: Una aproximacion a..., pag. 19.

2 Sin embargo, aun entre nosotros, nombres tan jlustres como el del profesor Rodriguez Grez,
inspirados en corrientes positivistas, tienen a la justicia por un concepto "ajeno" al Derecho.
Ello, p. €j., lo lleva a escribir que "lo estricta y puramente juridico desdefa el enfoque axioldgico...
su trascendencia s6lo puede apreciarse desde otra perspectiva (la justicia y demas valores),
diferente de la proporcionada por el derecho". RODRIGUEZ GREZ, El Derecho como creacion...,
pag. 15.

3 En este sentido, la naturaleza del hombre constituye medida de ordeny proporciéon. "Es medida
de orden, porque es principio de operacion y toda operacion tiende a un fin; por lo mismo
comporta un orden insito en ella, pues no hay finalidad sin ordenacion. Y es razén o medida de
proporcién, porque siendo lo que constituye al hombre como hombre, es criterio a la vez de lo
gue al hombre corresponde como tal". HERVADA, Javier, Historia de la Ciencia del..., pags. 29 y
31. En esta misma linea, pero refiriéndose a la indisoluble "trilogia" racionalidad-naturaleza-
moral, son sustanciales los aportes que proporciona el pensamiento de autores como Finnis, para
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tuar dicha atribucidon dentro de un sistema armoénico y coherente, cuyo
tramado ha sido tejido, en parte, con las fibras de un conjunto de nocio-
nes que llamamos principios generales de derecho. De igual modo, adver-
timos que la prosecucion de tales logros impone, ademas, la necesidad de
que el Estado asegure un orden que sirva de marco para desarrollar, tanto
el mismo como los individuos, las acciones que se enderecen en este sen-
tido. Ello es, en palabras de Messner, lo que sirve de fundamento de la
autoridad estatal y que, al mismo tiempo, lleva a concebir el Estado ante
todo y principalmente como una "unidad o comunidad juridica".4

En lo que respecta a la relacion entre el hombre y dicho orden, una prime-
ra consideracion lleva a concluir que dada la condicion de aquél, en cuan-
to ser creado a imagen y semejanza de Dios -de lo que emana, a su vez, su
especial dignidad-,5 forzosamente el Derecho debe ser pensado y aplicado
en funcién de tal antecedente. Por lo mismo, se han de reconocer por éste
las limitaciones que le impone la circunstancia de enfrentar una realidad
que le es anterior, y ante la cual debe subordinarse conforme a una rela-
cién de medio a fin. Nos rebelamos, por tanto, contra aquellos que postu-
lan que la nocién de persona corresponde a una mera creacién de la cien-
cia juridica, una "forma pura, carente de todo juicio valorativo que no sea

quien "la primera condicién de la accibn humana para que sea efectivamente tal y sea suscep-
tible de una valoracién ética es la de su racionalidad. Para que un tipo de conducta sea incluida
como minimamente racional, es decir, para que sea considerada como una acciéon humana, se
requiere que esta accion esté dirigida hacia un bien, y aqui ya encontramos la expresion mas
basica de la regulaciéon que ejerce el primer principio de la razén practica: "El bien debe ser
perseguido y el mal evitado". La dificultad se plantea al intentar dar contenido a este principio
basico de la accion: ¢Como sabemos que lo que consideramos un bien es verdaderamente un
bien para el hombre? La respuesta a esta cuestion no se puede ni debe plantear desde una teoria
metafisica de la bondad o de alguna antropologia especifica, pues estariamos realizando una
ética de tipo inferencial o deductivista y desperdiciariamos la evidencia que nos presta la
experiencia ética, que es expresion de la misma racionalidad humana". MOYA, op. cit., pag. 96.
4 MESSNER, op. cit., pag. 817.

5 Ello incluso se ha reconocido explicitamente en la historia fidedigna de la actual Constitucion
Politica, al precisar que "la dignidad del ser constituye una emanacion de su Creador". "Informe
de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion”, de fecha 16 de agosto de 1978. COMISION
DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION, "Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos”,
Editorial Juridica de Chile, s/afio. Esta concepcion, por lo demas, no es privativa de la cultura o
credo cristiano. Sin ir mas lejos, destaquemos que para los judios "el hombre es la "corona de la
creacion”, el ser que mas se asemeja a Dios, puesto que ha sido creado a Su imagen y semejanza,
preservando en su alma el sello de la divinidad. Desde el momento que estd dotado de inteligencia
y libre albedrio para elegir entre el bien y el mal, su dignidad viene dada por su misién de "servir
de colaborador de Dios en el proceso evolutivo de la vida y de la recreacion progresiva del
mundo". VEGHAZI K., Esteban, op. cit., pags. 162 y 170. Para los judios, la busqueda de la
santidad personal encuentra su sustrato, junto con el reconocimiento de la Paternidad Divina,
precisamente en esta "dignidad espiritual del hombre". Es dable destacar también el hecho de
que para la tradicion judia, el llamado universal a la santidad, a través de la actividad diaria y
cumplimiento de los deberes ordinarios que enfatizara el Concilio Vaticano I, ha sido la forma en
que han entendido el mandato contenido en la Tord segin el cual "Seréis santos, porque soy
santo yo, vuestro Dios", (Lev. 19:2) y que Jesucristo nos formula diciendo "Sed perfectos, como
Perfecto es mi Padre Celestial" (Mt. 5:48).
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la utilidad que presta para una organizacién abstracta de las normas de
conducta”, como lo plantean Stamblery otros, para quienes "el hombre es
persona, no por su naturaleza, sino por obra del Derecho”, de lo que a su
vez se sigue que "no necesariamente el hombre debe estar dotado de per-
sonalidad".6 Para fundamentar este aserto, suele invocarse en nuestro
medio, entre otros argumentos, que antes del nacimiento el ser humano
no gozaria de la calidad de persona, categoria que alcanzaria sélo a partir
de la concurrencia de los requisitos que al efecto previo el legislador. Asi,
por ejemplo, Lyon plantea que el inicio de la "personalidad natural" lo
determina el hecho del parto, en los términos del articulo 74 del C. Civil. A
nuestro juicio, una tal tesis debe ser rechazada de plano, no sélo debido a
las premisas en que se funda y perniciosas consecuencias a que podria
conducir, sino que en razén de no hallarse amparada por los principios de
caracter constitucional y legal reconocidos en nuestro propio ordenamien-
to juridico.7

Abordando el tema desde su perspectiva de fondo, creemos -con Corral-
que la personalidad es un prius ante el Derecho y que, a consecuencia de
ello, bien ensefia Doral que "las exigencias objetivas de la naturaleza hu-
mana sitdan a la persona en el centro del orden constituyente que es el
Derecho: el orden de la comunidad politica, el orden del espiritu, el orden
de la vida humana. De este orden fundamental -orden justo- el Derecho
positivo es mero reflejo". Agrega el autor nacional que "el propiciar esta
unidad conceptual y el reconocimiento de la prioridad de la persona ante
el Derecho no significa, por supuesto, pretender que ésta quede fuera de
la regulacién juridica, sino que dicha regulacion debe adecuarse a una

6 LYON, Alberto, op. cit., pags. 21 y 22.

7 Ibid., pag. 41. Creemos que constituye un error entender que el "nacimiento”, segun lo define
el articulo 74 aludido, marca "el inicio de la personalidad natural”. En efecto, de acuerdo con el
articulo 55 del Cddigo, son personas "todos los individuos de la especie humana", debiendo
entenderse por individuo, conforme con su acepcion natural y obvia, "cada ser organizado, sea
animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece"”. Desde este punto de vista, dado que la
criatura concebida y no nacida constituye un ser Gnico e independiente, cuya entidad no se
confunde con la de sus progenitores, cabe por tanto entender que queda plenamente
comprendido dentro del concepto que de la persona tiene nuestro legislador civil. Por lo demas,
segun el propio tenor literal del art. 74, el "nacimiento” determina la "existencia legal de la
persona”, lo cual se explica en razén de la clase de derechos de que se ocupa nuestro Cdodigo
Civil, pero no implica que antes de él aquella no exista para otros efectos tanto o mas importantes.
Ello lo corrobora el art. 80, el cual si se refiere a la existencia "natural” de la persona al disponer
que aquella termina con la muerte, evidenciando que ésta es diversa de su existencia legal.
Asimismo, nos parece que exigir el "nacimiento" como supuesto necesario para adquirir la
condicién de persona no implica que antes de su verificacibn no estemos ya frente a un sujeto
humanoy, por ende, titular de garantias tan esenciales como el derecho a la vida. No considerarlo
asi implicaria que el status de "persona” dependeria, en definitiva, de la definicion que de tal
concepto tuviere el legislador o el propio constituyente y que si hoy se asocia por algunos al
hecho del parto, el dia de mafiana podria estar vinculado con la "viabilidad" del recién nacido o
cualquier otro criterio que se estableciere cumpliendo con los requisitos formales para la dictacion
de la norma.
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realidad que existe con prescindencia de ella. El Derecho, entonces -como
lo expresa Hernandez Gil- esta llamado a "dar significacion juridica a la
persona”.8

Un acertado esbozo de fundamentacién en torno a lo dicho, nos parece
aquel ofrecido por Spaemann. Para éste, incluso el planteamiento acerca
de la existencia misma de los derechos humanos sé6lo puede tener sentido
en el supuesto de que nadie esté capacitado para juzgar si yo soy (un)
sujeto de tales derechos. Lo anterior debido a que la nocién de derecho
humano indica precisamente que el hombre no se convierte en miembro
de la sociedad humana mediante una cooptaciéon realizada sobre la base
de determinadas caracteristicas, sino en virtud del propio derecho. En vir-
tud del propio derecho, conforme al autor citado, sélo puede significar: en
virtud de su pertenencia bioldgica a la species Homo sapiens, toda vez que
cualquier otro criterio convertiria a unos en jueces sobre los otros. De esta
manera, Unicamente cuando el hombre es reconocido como persona en
atencion a lo que es por naturaleza, podra sostenerse que el reconoci-
miento se dirige al hombre mismo y no a alguien que cae dentro de un
concepto que otros han erigido en criterio para el reconocimiento.d

8CORRAL, Hernan, El Concepto Juridico de..., pags. 319 y 320. En este mismo articulo, el profesor
Corral sefiala que "el quid de la cuestion estriba en afrontar el dilema de si se reconoce a la
persona como una realidad ontoldgica previa a la cual el Derecho sirve o, por el contrario, si se
ja considera mero artificio técnico del cual el Derecho se sirve para lograr una mejor organizacion
de sus normas. En el fondo, puede apreciarse aqui un punto mas en el que se refleja la pugna
entre dos concepciones antagoénicas de lo juridico: positivismo y iusnaturalismo. Si se entiende
el Derecho como una ciencia aséptica, que estudia normas positivas con prescindencia de todo
elemento axiolégico, no puede extrafiar que también los conceptos de persona y personalidad
resulten carentes de todo contenido real y que por fuerza haya que concluir que se trata de
meros medios de los cuales se vale el ordenamiento por razones de estricta conveniencia técnica;
pudiendo los entes a los que se quiere comprender en dichos conceptos-tipos, variar de acuerdo
a las circunstancias y condiciones histéricas. La persona es un elemento creado por el Derecho y
para el Derecho. En nuestro parecer, una perspectiva realista impide negar relevancia al concepto
ontolégico de persona en el campo juridico, haciéndose evidente que los criterios del Derecho en esta
materia deben adecuarse a aquello que se nos presenta como persona de acuerdo a la misma naturaleza
humana. Por lo mismo, se puede concluir diciendo que "No se es persona en cuanto se ostenta capacidad
juridica; se ostenta capacidad juridica en cuanto se es persona" (pags. 317 y 318).

?SPAEMANN, op. cit., pag. 14. A partir de lo dicho, el mismo autor colige los criterios para el
enjuiciamiento de la manipulacién genética del hombre, manifestando al efecto que los hombres
"no son sujetos trascendentales que disponen de un instrumento eventualmente mejorable, a
saber, el cuerpo. ¢Mejorable para qué? Para fines humanos. Pero lo que son fines humanos se
desprende de la naturaleza humana, con todo lo contingente que ésta puede ser. No podemos
distinguir una parte no contingente de nosotros mismos llamada persona, subjetividad, etc., de
una contingente, disponible para toda modificacion. ¢Al servicio de qué fines llevariamos a cabo
esas modificaciones? Pues con las modificaciones cambiariamos también los fines. Una tal
alteracion de la naturaleza humana, por ejemplo con la finalidad de adaptarla mejor a estancias
interplanetarias, equivaldria a degradar a los futuros hombres a la condicién de meros medios
para la satisfaccion de los propoésitos de los actuales manipuladores, ya sea para satisfacer sus
fantasias creadoras o su idea de lo que deba ser la felicidad humana. La dignidad del hombre
esta inseparablemente unida a su espontaneidad natural... No podemos convertirnos en Dios.
Pero podemos aceptar con agradecimiento la contingencia de nuestra naturaleza si la entendemos
como creada” (pags. 14 y 15).
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Ahora bien, también sobre la base de la concepcién que se ha resefiado, se
deduce el imperativo que tiene el Estado -y cualquiera autoridad- de ga-
rantizar a toda persona "una esfera de poderes juridicos, que incluird una
capacidad, un estado y la posibilidad de ser sujeto activo o pasivo de rela-
ciones juridicas subjetivas y centro aglutinador de normas".1018n este con-
texto, son diversos y variados los hechos a los cuales cabe asignar la virtud
de hacer nacer, modificar o bien extinguir una determinada relacién juridi-
ca, identificAndose habitualmente como tales la ley, el reglamento, la sen-
tenciay la posibilidad de crear reglas de Derecho mediante los actos juridi-
cos que ejecutan los particulares. Son estas Ultimas aquellas a las cuales
queremos aludir cuando hablamos de autonomia privada, la que entende-
mos, a su vez, como un poder complejo, inherente a la persona humana, y
que en funcién de su capacidad natural de autodeterminarse para la ob-
tencion de sus fines existenciales, debe serle reconocido por el ordena-
miento juridico con el objeto que se halle en condiciones de disponer de
los derechos subjetivos de que es titular, asi como de generar y regular los
efectos juridicos que derivan de su actuacién en sociedad.

Desde que se comprende, pues, que el Derecho debe manifestarse como un
cauce gue permita a la persona alcanzar sus fines naturales -tanto en su
esfera individual como en la referida a la sociabilidad que le es propia- cabe
también reconocer la facultad que a ella asiste para crear reglas juridicas. Y
tal poder le pertenece de un modo originario, en el sentido que no se trata de
una concesién graciosa que le puede haber asignado la autoridad estatal,
sino que de una potestad emanada de su propia personalidad, vale decir,
inherente a su misma condicidon de persona.ll Todavia mas. La propia defini-
cion de persona y el rol que le corresponde en el ambito juridico -segun
hemos visto- también ha de serle reconocido desde una perspectiva origina-
ria. En armonia con tal predicamento, ciertamente elocuente es el texto del
articulo 50 de la Constitucion Politica, el cual, directamente y sin eufemis-
mos, prescribe que "El gjercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana"; dere-
chos estos a partir de los cuales es posible colegir, a su turno, un conjunto de
principios que concretizan una efectiva proteccion de la persona.l? Agregue-
mos, por nuestra parte, que dado que se trata de derechos que son "anterio-

10 CORRAL, EI Concepto Juridico de..., pag. 320.

11 1bid., pag. 320. La misma premisa es destacada por Brebbia, para quien todo ordenamiento
juridico necesariamente debe partir de ella en razén de ser anterior a la existencia misma de la
sociedad, a la vez que su condicionante. Ello se traduce, a su vez, en reconocer "la existencia de
una esfera de autonomia privada en los sujetos, que les permita dirigir sus acciones de manera
de satisfacer adecuadamente las exigencias que les impone su condiciébn de seres humanos
integrados a la vida social". Citado por FERNANDEZ SESSARECO, op. cit., pag. 238.

12 A este respecto, se ha fallado por el Tribunal Constitucional que "los derechos fundamentales de
la persona humana son anteriores y superiores al Estado y a la Constitucién, razén por la cual ésta no
los crea sino que los "reconoce y asegura”; y "que el Estado en cumplimiento de su finalidad propia,
cual es promover el bien comun, debe darles segura y eficaz proteccion , Rol N° 46, Consid. 19o.
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res"y "superiores" al Estadol3y, desde luego, a su formulacion incluso cons-
titucional, no podemos sino entender que la referencia a la "naturaleza hu-
mana" que se hace por el constituyente -y, en consecuencia, de los princi-
pios que de ella se derivan- lo es a una realidad "objetiva", en el sentido que
se ha planteado desde siempre por la vision iusnaturalista del Derecho. Por lo
demds, creemos no equivocarnos al afirmar que fue ésta la posicién que
tuvieron los miembros més influyentes de las comisiones de estudio que die-
ron origen a la Carta Politica que actualmente nos rige.l4

En funcion de los enunciados que se resefian, Hervada nos dice que puesto
que el hombre, por ser persona, es duefio de su propio ser y capaz de
dominar su entorno, este dominio se plasma en un doble aspecto:
(i) capacidad de regular sus ambitos de libertad; y (ji) poder de actuacién
sobre las situaciones juridicas que caen bajo su esfera de dominio; lo que
luego precisara distinguiendo entre libertad de negociary libertad negocia!.

13A propésito de ello Olgiati se pregunta: "¢Acaso no esta claro que el Estado debe reconocer las
personas y los derechos de la personalidad, sin que cree las unas ni los otros?" y a la vez responde:
"Hasta por una razén de absoluta evidencia: si, de hecho, mafiana el Estado no quisiera ya reconocerme
como persona, ¢acaso dejaria yo de serlo?" En otro pasaje, el mismo autor profundiza en estas ideas
principiando por formular la necesidad de una clara distincion: "hay leyes -nos dice- racionales del ser
que no pueden descuidarse o conculcarse, sin abocar a la destruccién y la muerte; y éstas no las crea, no las
inventa el Estado, lo mismo que no crea el cielo ni la tierra ni la naturaleza humana. El Estado s6lo las
reconoce y no puede dejar de reconocerlas. Si se rebelase contra lo absoluto de dichos principios, imitaria
a quien ingiere un veneno: puede, desde luego, beberlo un loco o un degenerado, pero inexorablemente
recibe su castigo con la destruccion de su organismo; y lo mismo cabe decir del Estado". OLGIATI,
Francesco, op. cit., pags. 53 y 255.

* Conforme con esta doctrina, que se remonta a la filosofia de raigambre aristotélica, "es natural lo
que en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de las resoluciones que los hombres puedan
tomar en un sentido o en otro. Lo puramente legal es todo lo que en un principio puede ser
indiferentemente de tal modo o del modo contrario, pero cesa de ser indiferente desde que la ley lo ha
resuelto”. ARISTOTELES, op. cit., pags. 223y 224. Domat, por su parte, dird que dentro de las diversas
especies de leyes deben distinguirse las "inmutables" y las "arbitrarias"; precisando que las leyes
inmutables llamanse asi porque son naturales, y de tal manera justas siempre y en todas partes que no
hay autoridad que pueda mudarlas o abolirias; y las leyes arbitrarias son aquellas que pueden establecerse,
mudarse y abolirse, segin lo exija la necesidad, por lo que tienen este derecho sin trastornar los principios
del orden de la misma sociedad. DOMAT, op. cit., pags. 64 y 65. Comentando lo que advierte como
una laguna del pensamiento aristotélico, a propdsito de su escasa profundizacion acerca de las relaciones
entre lo "justo natural” y "lo justo positivo", Massini nos dice: ella "es colmada por el Aquinate..., al
escribir que "lo justo legal o positivo tiene siempre su origen en el derecho natural, tal como lo dice
Ciceron en el libro Il de su Retérica. Sin embargo -aclara luego Tomas de Aquino-, lo justo legal puede
tener su origen en el derecho natural de dos maneras: de una, como conclusiéon de los principios (...);
de otra, algo puede tener su origen en lo justo natural por modo de determinacién”. Y en la Summa
Theologiae el Aquinate establece en este punto una precision adicional que merece ser analizada; en
efecto, luego de reiterar la doctrina de la doble derivacion, aclara que "los preceptos que se derivan del
primer modo (es decir, por conclusion) estan contenidos en la ley humana no sélo en cuanto que son
puestos por la ley humana, sino que tienen su vigor (o fuerza normativa) también de la ley natural. Pero
los que se derivan del segundo modo (es decir, por determinacion) tienen vigor sélo por la ley humana".
Dicho de otro modo, las normas juridicas de la comunidad politica obtienen su juridicidad, es decir, su
fuerza o vigor en cuanto normas juridicas, de dos fuentes: i) de lo justo natural del que se derivan como
conclusiones, en cuyo caso ha de hablarse de una juridicidad intrinseca o per se; y ii) de la autoridad
legitima del legislador, que establece como justo algo que hasta ese momento resultaba indiferente en
materia de justicia, en cuyo caso ha de hablarse de una juridicidad extrinseca o per accidens". MASSINI,
Carlos Ignacio, op. cit., pag. 1 7.
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La primera, consistente en la libertad para realizar o no el negocio juridico,
y la segunda, relativa a la posibilidad de determinar su contenido. El mismo
autor acota que mientras aquélla es esencial, en términos tales que su des-
conocimiento importa negar el concepto mismo de autonomia privada,
ésta, en cambio, supone aceptar que no se trata de un poder soberano, en
cuanto necesariamente esti sujeta a las regulaciones que impone la ley.
Esta Ultima, a su vez, no puede restringirse a considerar dicha autonomia
como mero supuesto de hecho de determinadas normas,15 como tampoco
establecer condiciones que en la practica importen negar su vigencia.l6

En un sentido "institucional”, la autonomia privada se erige en un principio
general de derecho, toda vez que el respeto a la persona y el reconocimien-
to de sus fines determinan su misma existencia, siendo dentro de este marco
donde el hombre puede realizarse plenamente, constituyendo, ademas,
un deber del Estado contribuir a crear las condiciones sociales que asi lo
permitan (art. 1° de la C. P. de la Rep.).l7 Por tal razén, la supresién de la

15 HERVADA, Cuatro lecciones..., pags. 89, 90, 93y 94. En contra de esta opinién se manifiesta, v.gr.,
Ferri, para quien el derecho se reduce a la voluntad de la comunidad o del Estado, de lo cual se sigue
que al negocio juridico le queda Unicamente la funcién de hecho al que la ley, es decir, la voluntad
general, conecta los efectos juridicos o, como se ha dicho, la "funcién individualizadora o concretadora
de la voluntad del Estado...". Agrega que "La voluntad general tiene aqui relieve sélo en cuanto confiere
a los individuos el poder de crear derecho objetivo; es decir, da lo que los alemanes llaman Ermachtigung,
de tal modo que aquel poder reposa sobre una norma superior, expresion de una voluntad general o
de la comunidad... La norma general habilita a los individuos para crear derecho objetivo, y por ello
son éstos quienes crean derecho objetivo en cuanto habilitados por la norma general, y el derecho asi
creado es expresion de su querer”. FERRI, Luigi, op. cit., pags. 35y 36. Luna Serrano y Rivero Hernandez,
entre otros, asignan dos funciones principales a la autonomia: La primera viene dada por el hecho de
que aquella supone consentir a las personas la potestad de "confeccionar reglas juridicas de origen
privado destinadas a integrarse en el ordenamiento juridico como fuentes subordinadas y dependientes”,
y la segunda, consistente en la autorizacién que la misma implica para que los particulares "lleven a
cabo actuaciones que provoquen, de acuerdo con lo que ya estd previsto con caracter abstracto y
general por el ordenamiento, la creacién, modificacion o extincién de relaciones juridicas”. Citados por
FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit., pag. 230.

16 En relacion con estas consideraciones, Corro/plantea que el "rescate y defensa que se ha hecho de
la autonomia de la voluntad como principio rector del sistema de derecho privado, y la revalorizacion
del negocio juridico y del contrato como figuras idéneas para regular la circulacion de la riquezay la
prestacion de bienes y servicios, no puede hacer olvidar que ellas deben enmarcarse en un sistema,
esto es, en un conjunto organico y coherente de criterios, normas y principios, que permitan que en
las relaciones privadas cada uno reciba lo suyo, esto es, "lo justo", y que "si se pierde este referente,
es facil que la autonomia de la voluntad se convierta en un instrumento de extorsién y de opresion...".
CORRAL, Hernan, Nuevas formas de contratacion..., pag. 559.

17 No obstante la consagracion constitucional del aludido principio de subsidiariedad, ha de prevenirse
contra el extremo de creer que siendo obligacién del Estado contribuir al bien comin, todo aquello
que no pueda obtenerse para tal fin genere una responsabilidad juridica a su respecto. De hecho, seran
muchas las ocasiones en que la propia realidad no permita satisfacer en debida forma las legitimas
aspiraciones de todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional. Una tal restriccion fue,
por lo demés, advertida por quienes redactaron nuestra Carta Politica. Asi, por ejemplo, al precisar el
sentido de uno de sus preceptos -después suprimido en razén de estimarse ya subsumido en otro-, se
justificaba su eliminacién en razén del caracter demagaégico -y de imprevisibles consecuencias legales-
que podria atribuirsele sin tener en cuenta que el derecho a vivir con cierta dignidad muchas veces no
es posible de asegurar por los gobiernos, atendida las condiciones sociales y econdémicas en que nos
hallamos inmersos. Sesién N2 414, de fecha 27.09.78, de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucién, citada por VARAS ALFONSO, Paulino, op. cit., pag. 725.
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autonomia privada como principio general de derecho llevaria consigo la
total anulacién de la persona y su conversion en un puro instrumento de la
comunidad.18 También debido a ello, destaca su rol de criterio inspirador
de la labor interpretativa, con lo que se quiere significar que todas las
normas juridicas deberan interpretarse en la forma que resulte mas confor-
me al principio general y de modo que aquellas que representen una ex-
cepcion a él, reciban siempre una aplicacién restrictiva.l9

En lo que se refiere a sus multiples manifestaciones, la autonomia privada
encuentra un cauce natural de expansion y desarrollo, aunque no el Gnico,
en el ejercicio de la iniciativa que asiste a los particulares en materia eco-
némica. De ahi, entonces, que el constituyente, junto con explicitar su
primacia (art. 1° de la C. P. de la Rep.) y restringir la intervencién estatal en
este plano (art. 19 N° 21, inc. 20, de la C. P. de la Rep.), haya también
consagrado una garantia individual destinada a asegurar una de las formas
concretas en que ésta se expresa, (art. 19 N° 21, inc. lode la C. P. de la
Rep.). Tal vez su principal paradigma viene a ser la libertad contractual, la
cual se revela como la via que en mejor medida permite que los particula-
res participen en la creacion del Derecho, generando y a la vez regulando
sus relaciones juridicas, al tiempo que con ello se fomenta una mayor acep-
tacién y prestigio de aquel dentro de la comunidad. En este orden, princi-
pios generales tan evidentes como el pacta sunt servanda, precisamente
arrancan su fuerza -adicional a la emanada del imperativo moral que obli-
ga a respetar la palabra empefada- del hecho que el contrato, por un
lado, siempre ha de ser el resultado de una libre determinacion de las

18En el ambito que comentamos, vale la pena traer a colacion lo que D'Ors plantea en torno a los
lamentables equivocos y confusiones a que ha conducido el denominado "humanismo cristiano".
En especial, acusa el grave error de éste al introducir la distincion entre individuo y persona de
forma que aquél se considere como parte integrante de la sociedad, "en tanto la persona se
considere relegada directamente a Dios, sin una intermediaria adscripcién a comunidad alguna.
Aunque la intencidon de esta distincion, asi formulada, parezca apuntar a la defensa de la
personalidad humana, trascendente al orden puramente temporal en que se inserta el individuo,
la consecuencia de la misma -nos dice- ha venido a ser precisamente la contraria: la de someter
la persona, como pura trascendencia inorganica del individuo, al orden temporal de la comunidad
politica a la que sirven los individuos. De esta suerte, se diria que aquella, al quedar desvinculada
de todo orden comunitario, ha quedado también desamparada frente a las pretensiones de la
sociedad a la que pertenece su individualidad”. D'ORS, Alvaro, op. cit., pag. 251. En igual sentido,
Ibafiez hace ver el error en que incurren doctrinas como la propugnada por Maritain -la cual
considera “inficionada de gnosticismo y maniqueismo"- que al estructurarse sobre la base de
una mal ponderada distinciéon entre persona e individuo, concluyen por concebir cada hombre
como un fin para si mismo y dotado de la mas plena y absoluta libertad. IBANEZ SANTA MARIA,
Gonzalo, op. cit., pags. 61, 62y 63.

19DIEZ-PICAZO y GULLON, op. cit., pag. 391. A este mismo respecto, Rescigno observa que “el
reafirmar la autonomia de los sujetos privados y la libertad como "el principio” o "la regla" del
sistema no es, sin embargo, un planteamiento puramente ideal, privado de valor practico", toda
vez que su sentido concreto radica en que "las limitaciones, singularmente y consideradas en su
conjunto, son la excepcién y, por lo tanto, no pueden ser introducidas o extenderse fuera de las
materias y de los casos en los que son previstas". Citado por FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit.,
pag. 228.
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partes (libertad de contratar) y, del otro: que al contratar éstas han acepta-
do libremente -y a menudo elegido y concordado- el contenido de la
convencion celebrada (libertad contractual).20

Hasta aqui -pero con la salvedad de lo expuesto acerca de su caracter
"originario"- puede que no se adviertan grandes diferencias entre nuestro
pensamiento y las escuelas de inspiracién positivista,2l ya que uno y otras
reconocen la existencia de limitaciones al poder que se asocia a la autono-
mia privada. La principal discrepancia que profesamos respecto de quie-
nes siguen las concepciones de Kelsen, viene dada por nuestra negativa a
aceptar que esta facultad de "autonormarse" deba entenderse subordina-
da, siempre y ante todo, a la voluntad juridica estatal -en cuanto se conci-
be a tal poder como un mero "supuesto de hecho" de las normas- tanto
en lo que atafie a su fuente -conforme ya lo expresamos- como en lo
tocante a la precariedad de su contenido, al que, en nuestra opinion, tales
doctrinas conducen.22 En efecto, nos parece que semejantes posiciones,
aun cuando extiendan la esfera de dominio de la autonomia privada a la
mas 0 menos amplia gama de posibilidades que le otorga el camino de la
"exclusion” de todo aquello que el Estado no se reserva para su propia
regulacion, llevan en si mismas la potencialidad de convertir el concepto
en un céascara vacia. Ello, por la via de supeditar su existencia y la integri-
dad de su mismo contenido a lo que en determinado momento dictami-
nen quienes ostentan el imperium, por mucho que se trate de autoridades
democréaticamente elegidas o de funcionarios respetuosos de la Constitu-
cion y las leyes. Y es que para nosotros esta lejos de constituirse en una
garantia el hecho de fundamentar estas nociones exclusivamente en la
"jerarquia” que debe guardarse respecto de las normas juridicas de crea-
cioén estatal, y mucho menos si, en ultimo término, se la pretende basar en

20 En este sentido puede verse, v.gr. MESSINEO, Francesco, op. cit., pags. 51 y 52.

21 Asi, por ejemplo, Ferridira que "ésta (la autonomia privada) se convierte en el poder, atribuido
por la ley a los particulares, de crear derecho, es decir, de establecer normas juridicas". FERRI,
op. cit., pag. 42, y Rodriguez Grez, manifiesta que "la autonomia privada permite a los particulares
elaborar reglas por medio de la celebracién de contratos y convenciones o la ejecucion de actos
unilaterales, referidos todos a situaciones especificas y concretas". RODRIGUEZ G., El Derecho
como..., pag. 69.

22 Autores como Luigi Ferriy el mismo Rodriguez Grez, ya citados, abandonan por completo la
precision del contenido substancial de tales nociones a aquello que determinen las normas
positivas, con tal que se respete su estructura "escalonada" y “jerarquica", hasta llegar a la
Constitucion, concebida como la "norma superior” y, por ende, como criterio ultimo y definitivo
de validez y legitimidad. Para este efecto, se sostiene, por ejemplo, que "la validez de una norma,
es decir, su conformidad con el derecho, no puede ser afirmada sino con referencia a la norma
superior que regula su formacién. Respecto de ella, el negocio juridico constituye un supuesto
de hecho, en cuanto por ella esta previsto de modo general y abstracto... La autonomia privada
no es un poder originario o soberano. Es un poder conferido a los individuos por una norma
superior, la cual regula su actuacion, estableciendo cargas y limitaciones. En la ley vemos la
fuente de validez de la norma negocial. La ley, lo mismo que puede ampliar el campo en el que
actla la autonomia privada, puede también restringirlo”. FERRI, op. cit., pags. 45y 51 (La cursiva
es nuestra).
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el favor que ellas tengan al interior de una cierta comunidad o de cara al
sentir popular que resulte mayoritario en una determinada época o cir-
cunstancia histérica.23 ¢Qué consuelo nos podria reportar el que se diga,
por ejemplo, que "el campo donde actia la autonomia privada es justamen-
te el de los intereses privados" si aquellos son simplemente definidos como
"todos aquellos cuya tutela no asume por si, ni impone a otros, el Estado"?;2
o0 el que prevenga que en esta materia "debemos partir de la premisa funda-
mental de que en el derecho privado puede hacerse todo aquello que no esté
prohibido en la ley"?;25 o el que se exprese, en fin, que "es tarea del jurista
-no sélo civica y politica, sino antes, incluso, cientifica- determinar la validez
o la invalidez de las normas no solo conforme a parametros formales, sino que
fundamentalmente "sustanciales" -si al mismo tiempo tal "validez sustan-
cial" y "valores" a que se alude se identifican exclusivamente con los prin-
cipios normativos establecidos como tales por el constituyente?26 ;De donde
arranca la "premisa fundamental" que determina la aplicacion de criterios
diversos en los ambitos publico y privado y qué nos deja a cubierto de la
posibilidad de que sea abrogada por otra ley igualmente ajustada al proce-
so de generacion de las normas previsto en la Constitucion? ¢No podria
acaso una determinada Constitucion, en cuanto suprema ley de la Repu-
blica, invertir dicho principio y disponer que en el futuro los particulares
s6lo podran ejecutar aquellos actos juridicos para los cuales cuenten con
una expresay previa autorizaciéon estatal?,27 o bien establecerse en un nuevo
texto "principios normativos" completamente opuestos a los que hoy dia
nos rigen?

23 Sobre este particular, Emilio Betti afirma que "no podrian las partes perseguir con el negocio
un interés practico que no fuera resumidle en algunos de los tipos de interés admitidos por la
conciencia social y merecedores de tutela por el derecho". BETTI, Emilio, op. cit.,, pag. 88 (La
cursiva es nuestra).

2°FERRI, op. cit., pag. 12.

%5 RODRIGUEZ GREZ, El Derecho como..., pag. 69.

26 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., pags. 874 y 878.

271 Guardando las proporciones, pero como una manera de reflejar la variabilidad que se exhibe
en materias que, en determinados momentos, se han estimado "de principios"”, un certero ejemplo
nos lo suministra la legislacion de cambios internacionales. Sobre este particular, puede verse
nuestra obra "Nueva Legislacion sobre Operaciones de Cambios Internacionales"”, Ediar Conosur,
1991.
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Autonomia privada y actividad econémica

Pensamos que muchos de los embates que se dirigen en contra de los
derechos de la persona por parte del poder publico, fundamentalmente
en el &mbito econdmico que ahora examinamos, importan desconocer o
bien confundir cual es, primero, el origen y naturaleza de la facultad que
asiste a los particulares para "autonormar" sus relaciones juridicas, y se-
gundo, los limites que no ya los privados, sino que la misma autoridad,
deben observar en este campo. De igual modo, y debido a la mayor sutile-
za que encierran sus argumentos, advertimos que existe una forma de in-
vasion de la 6rbita de actuacién privada que, entre todas, se revela como
particularmente peligrosa. Consiste ésta en la apelacion a pretendidas "ra-
zones" de "bien comuUn" o de un supuesto "interés superior de la socie-
dad" -o incluso también del propio "mercado"-, merced de lo cual se han
llegado a vulnerar derechos esenciales de la persona, como si fuera ella, y
no la sociedad o el Estado, el ser meramente "accidental".28

En este sentido, apreciamos que luego del fracaso del socialismo y las doc-
trinas estatizantes que le sirvieron como fieles esbirros, el nuevo "Leviathan"
que amenaza la libertad y dignidad del hombre ha optado por utilizar el
ropaje de una exhorbitante "regulacién”,29 llegando incluso a fundar sus
limitaciones a la persona en una pretendida "superioridad" -o en el mejor
de los casos "igualdad"- que tendria frente a ella la "naturaleza", con la
significaciéon que le atribuyen a este concepto algunas corrientes
ecologistas.3) Asi también constatamos que en muchas ocasiones, en aras

28 Tal vez ello se deba en parte a determinadas concepciones de la sociedad que todavia sienten
a la "colectividad" como un ser ontolégicamente superior y dotado de vida propia. El peligro de
una tal concepcioén, en palabras de don José Miguel Ibafiez, radica en el hecho de que de ahi al
totalitarismo hay so6lo un breve paso. Se piensa, conforme a estos criterios, que "La colectividad
es el supremo bien, el ser absoluto, la nueva deidad, y como tal estd mas all4d de toda norma
ética de justicia e incluso mas alla del bien y del mal. La liberacion total del pecado -una deficiencia
del individuo- se obtiene sélo en el interior de esta colectividad totalizante y redentora... Se
anula asi toda personalidad: la sociedad puede redimir al individuo sélo si éste se integra
totalmente en ella". IBANEZ, José Miguel, op. cit., pag. 397.

29 Con razoén advierte Mendoza que “"debe irse asentando y recalcando una jdea imprescindible,
cual es que en un mundo cada vez mas tecnificado y especializado, la convivencia lejos de
simplificarse aflade complejidades en el diario vivir que luego capta el legislador, y en demasia a
veces, bajo el prisma de la regulacion, desapareciendo en ese instante el ideal magico de la
codificacion racionalista, puesto que se hace insostenible la existencia de un solo cuerpo legal
que pueda captar, en plenitud, los avatares de la legislacion". MENDOZA Z., Ramiro, op. cit.,
pags. 717y 718.

30 Nos referimos especialmente a los postulados de la llamada "Ecologia Profunda", que considera,
entre otras cosas, que "la tierra ha entrado en su fase mas precaria de la historia”, siendo algunas
de sus causas "...el considerar a la vida humana como superior, como si los hombres fuesen algin
tipo de realeza por sobre la naturaleza" y "...la pérdida de una ética de comportamiento basado en
lo sagrado del mundo natural". En definitiva, tal corriente plantea una suerte de divinizacién de la
naturaleza que se traduce en una vuelta al antiguo paganismo, en el que "todas las cosas estan
llenas de dioses". Mas aun, en ocasiones, el mismo ecologismo es presentado como un mensaje
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de buscar una reglamentacién administrativa "justa y equilibrada", las
normas cuya fuente debiera estar radicada en la autonomia privada se ven
peligrosamente desplazadas, de suerte que ésta "ya no tendria que respe-
tarse por estar intimamente vinculada a la naturaleza de la persona como
ente racional y libre, sino en cuanto sirva a los fines o intereses de la colec-
tividad."3

Relacionado con el panorama descrito, Rodriguez Grez destaca el hecho de
que en algunos sectores impera ain un marcado interés por la ingenieria
social, recurriendo, para satisfacerlo, a una nutrida legislacién reglamenta-
ria y a nuevos intentos por introducir el dirigismo contractual, lo cual tam-
bién se ha traducido en una tendencia a restringir la esencial funcién
interpretativa de los jueces.3 Igual realidad es aquella que ilustra Garcia de
Enterria, haciendo ver la tendencia de la Administracibn en orden a apro-
piarse de los poderes normativos, no sélo en virtud de su potestad regla-
mentaria, sino que por las varias formas de delegaciones legislativas, cada
vez mas intensas y generalizadas, que se conocen en todos los paises. Jun-
to con ello, advierte también que la Administracion es un pésimo legisla-
dor, toda vez que le falta una visién serena y general de las situaciones
sociales que le permita situarse en esa superioridad de posicion que se
requiere para acometer la definicion abstracta de un orden justo; y ello
motivado "por la parcialidad de sus respectivas especialidades técnicas y
por la dialéctica propia de las disfunciones burocraticas, consustanciales a
su misma existencia".33

mesianico de salvacién, como una nueva religion capaz de salvar al hombre de la destrucciéon a
la cual la tecnologia contemporanea lo estd condenando. Hasta hace algunos afios se hablaba
del marxismo y de las demas ideologias como religiones secularizadas (Augusto del Noce). La
ecologia profunda debe considerarse, en cambio, una ideologia sacralizada que se recubre de
una tonalidad mistica o pseudomistica que la hace méas atractiva y quizas, por eso, méas peligrosa.
VIDAL G., Gerardo, op. cit., pags. 20-25. Relacionado con este tema, transcribimos la opiniéon de
un autor que, a nuestro juicio, centra el problema ecolégico en su correcta dimension al decir
que "las relaciones no soélo se producen en el sentido de que la ecologia nos lleva a descubrir un
orden ético, sino también al revés. Si se ha producido un desorden en las relaciones entre el
hombre y la naturaleza, es porque antes se ha alterado la forma en que el hombre se entiende a
si mismo. Y no cabra, por tanto, lograr una genuina reconciliacién del hombre con la naturaleza
fisica sin procurar una restauracion de ese sensible y precario equilibrio que se da al interior del
ser humano. El hombre trata mal a la naturaleza porque se mira y la mira mal, de una manera
poco verdadera". CARCIA-HUIDOBRO, Joaquin, op. cit., pag. 70.

31 DIEZ-PICAZO y GULLON, op. cit., padg. 393. En un sentido similar se pronuncia también DE
CASTRO, Federico, op. cit., pag. 15.

3 RODRIGUEZ G., Pablo, "Interpretacion, Creacion y Desviacion en el Proceso de... A propdsito
de esta misma idea, en la misma ponencia el profesor Rodriguez nos recuerda que "Cada dia son
mas frecuentes las normas de orden publico, los derechos irrenunciables y las conductas tipificadas
como delito en el campo tributario, previsional, laboral y comercial. Todo ello ha jdo transfiriendo
al Poder Legislativo ( ... ) funciones que son propias de los jueces e incluso de los particulares".
33 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Lucha contra..., pags. 81-83. A propdsito de este mismo
tema, es interesante reproducir la opinion que merece a Messner esta habitual y no siempre
ponderada delegacion de facultades que suele hacer el legislativo en favor de la Administracion.
Conforme a este autor, la representacion popular, en el caso de que se trate de algo mas que de
meras cuestiones técnicas, no tiene ningun auténtico derecho para hacer esa delegacion. Nadie
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Como resultado de lo expuesto, ya casi ho asombra ver cOmo en ocasiones
se invocan, prescindiendo de su real contenido y efectos, conceptos cuyo
solo nombre parece otorgar "patente de corso" para configurar violacio-
nes a principios informadores de nuestro ordenamiento juridico. Una de
estas nociones es, precisamente, la del orden publico econémico, la cual,
presentada en ocasiones con contornos vagos e inciertos, suele ser esgri-
mida por autoridades regulatorias como argumento para justificar la total
o parcial abolicion de aquellos.3 Se olvida asi, primeramente y entre otras
cosas, que "el concepto de orden publico econémico que considerd el
constituyente dice relacion claramente con los derechos de las personas
frente al Estado y jamas podria convertirse en un medio para impedirles e
imponerles condiciones, exigencias y cortapisas fundadas en consideracio-
nes administrativas discrecionales".35 Con singular intuicion parecié ad-
vertir este peligro la propia comision que tuvo a su cargo el estudio de la
actual Constitucion Politica, la cual, al referirse al punto, precisé que la
expresiéon misma de orden publico econémico debe ser entendida como el
conjunto de normas fundamentales destinadas a regular la accién del Esta-
do en la economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre necesaria
para el desarrollo del pais, de modo que ellas conduzcan a la consecucion
del bien comdn.3

Incluso se constata que muchas de estas limitaciones pretenden fundarse
en un mal entendido "principio de subsidiariedad", el cual, si bien posee

puede renunciar a un derecho que va vinculado a un deber, si no se asegura la consecucion del
fin de ese derecho; este fin no depende de la libre voluntad del que tiene el derecho, sino que
éste continlia siendo responsable de su consecucion. Sabemos que tal responsabilidad corresponde
al legislador, bien sea éste un gobernante o una representacién del pueblo. Hoy en dia, sin
embargo, se sigue con preocupacion creciente las consecuencias de la amplitud de la legislacion
delegada, lo que se traduce en que esta parte de la legislacion se sustrae facilmente al control
efectivo de la representacion popular, se dificulta con mucha frecuencia la determinacion de
responsabilidades, se abre una amplia puerta al arbitrio de los gobiernos por la inevitable
imprecision de las reglas legales generales, se acumula en las manos del gobierno y de la burocracia
administrativa un poder incontrolado, e insensiblemente toma incremento el centralismo. El
legislador responsable en los regimenes democréticos, es decir, la representaciéon del pueblo,
acepté asi limitaciones para las que no estaba facultado. No estaba facultado, puesto que el
detalle de las leyes, por lo general, no es menos importante para el bien comdn efectivo que los
mismos principios de la ley. Las obligaciones del legislador no permiten, por tanto, una sustraccion
de la mitad de sus responsabilidades, lo cual presenciamos actualmente y a menudo mediante la
practica de la legislacion delegada”. MESSNER, op. cit., pags. 964 y 965. En un sentido similar
puede verse SOTO KLOSS, En la Forma que Prescriba..., pags. 688 a 691.

3 ALCALDE R., Enrique, Uso de Informacion Privilegiada : Algunas consideraciones sobre...

% FELIU S., Olga, op. cit,, pag. 83. Todavia con mayor claridad, nuestra jurisprudencia se ha
manifestado en torno al punto precisando que no basta a la autoridad justificar una cualquiera
decisibn mediante "la mera invocacion de causales superiores de utilidad publica, bien comuan, salud
publica, orden publico, etc., sin que deba comprobarse su veracidad". |. Corte de Apelaciones de
Santiago, en fallo de 7 de julio de 1992 (conociendo de un recurso de protecciéon deducido en
contra del Secretario Regional Ministerial de Transporte y Telecomunicaciones de la Region
Metropolitana), confirmado por la Excma. Corte Suprema el 29 del mismo mes y afio.

3% SOTO KLOSS, Eduardo, La Actividad Econémica en la..., pag. 121.
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un aspecto "positivo"”, no puede llevar a que la accién protectora del go-
bierno se transforme en un billete de entrada liberada para el
intervencionismo. Pensamos, asimismo, que es posible arribar a jguales
conclusiones si examinamos los principios constitucionales que integran el
concepto de orden publico econémico y que a nuestro juicio no dejan lugar
a dudas en cuanto a que su genuino significado apunta en la direccion de
proteger a los propios administrados antes que limitar su autonomia.3/
Junto a ello, debe considerarse que siendo todo "orden" la recta o adecua-
da disposicion de las cosas hacia su fin, en el caso del denominado "orden
publico econémico", la determinacién de su misma finalidad -y a la cual,
por tanto, habra de dirigirse cualquier preceptiva que pretenda basarse en
él- impone la imprescindible necesidad de tener en cuenta los objetivos
que el constituyente tuvo en vista al consagrar el concepto, y siempre con-
siderando su adhesién a los principios esenciales que reconoce en el capi-
tulo dedicado a las bases de la institucionalidad. Fundados en esta orienta-
cion, corresponde también tener en cuenta que siendo una de las finalida-
des de las normas constitucionales limitar el poder y tutelar debida y efi-
cazmente los derechos de la persona, resulta manifiesto el que tanto las
facultades o atribuciones que se confieren a aquel como las restricciones
que afectan a éstos, han de ser interpretados siempre de un modo restric-
tivo. Conserva asi plena vigencia la recomendacién que un dia hiciera el
jurista Modestino en el sentido que "ninguna razén o fundamento de dere-
cho, ni tampoco de la justicia -benigna y equitativa- permite que haga-
mos Mas severo, por una interpretacion demasiado dura y contra el interés
de las personas, aquello que ha sido introducido saludablemente para la
utilidad de las mismas".3

Ahora bien, dentro de las principales motivaciones que, segin creemos,
todavia inducen a ciertos sectores a no claudicar en sus intentos por inva-
dir la esfera de actuaciéon inherente a los privados, se encuentra una verda-

37Para ello, baste considerar, por ejemplo, la enumeracion que de aquellos hace Fermandois,
destacando los siguientes: a) Principio de libertad econémica; b) Principio de subsidiariedad
econdmica del Estado; c) Principio del derecho de propiedad privada; d) Principio de la no
discriminacién econémica arbitraria; e) Principio de la disciplina del gasto fiscal; f) Principio de
la politica monetaria independiente; g) Principio de la reserva legal de la regulacion econémica;
y h) Principio de la revision judicial econdmica. FERMANDOIS V., op. cit.,, pag. 78. En igual linea,
Jaime Williams entiende que el "eje central" del orden publico econémico "es la libertad creadora”,
afiadiendo que precisamente por eso "la resguarda mediante las garantias a la propiedad privada,
a la igualdad ante la ley, a la no discriminacion arbitraria, y al reconocimiento del rol subsidiario
del Estado, que favorece la libertad empresarial en aras del bien comudn”. WILLIAMS, Jaime, op.
cit., pag. 98.

i Digesto 1.3.25. Cita de SOTO KLOSS, Algunas Consideraciones..., pag. 383. A la misma cita
recurre ZAPATA, op. cit.,, 1 74y 1 75. Una referencia explicita al principio enunciado puede hallarse
en el recientemente estrenado Cédigo Procesal Penal, cuyo articulo 5o, inc. 2° previene que "Las
disposiciones de este Cédigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado
o del ejercicio de alguna de sus facultades seran interpretadas restrictivamente y no se podran aplicar
por analogia”.
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dera nostalgia por recuperar aquellos espacios que otrora ocupé el Estado
en el ambito de la actividad econémica, incluso como prestador de servi-
cios que en su momento fueron artificialmente catalogados como esencia-
les de ser proporcionados por la propia estructura estatal, con las pernicio-
sas consecuencias de todos conocidas. De tal suerte, se olvida por algunos
aquello que bien nos recuerda Arostica al expresar que "el desarrollo de
"cualquiera" actividad econdémica licita, sin distincion, pertenece iure pro-
pio ab initio a los particulares". A partir de ello también colige que "este
derecho tiene cabida y recibe aplicacion incluso cuando el legislador con-
diciona el acceso a ciertas actividades, primordiales para la comunidad, a
una previa "concesion de servicio publico” que se ha de obtener de la
autoridad, como es el caso, por ejemplo, del suministro eléctrico, la distri-
bucién de agua potable, o la transmision telefénica”; y que, por lo mismo,
no se trata de "cometidos cuya titularidad pertenezca al Estado como fun-
cién propia, y en gque éste s6lo aparezca delegando su ejercicio en los par-
ticulares interesados en su operacion™.3

Sin perjuicio de lo dicho, pensamos que la raiz de este tipo de aprecia-
ciones, y el principal motivo que lleva a que algunos muestren una cier-
ta actitud condescendiente hacia la voracidad de los apetitos regulado-
res exhibidos por los agentes estatales, radica, fundamentalmente, en
una visibn maniquea acerca del bien singular de la persona y el bien
comun de la sociedad, como si se tratara de dos aspectos irreconcilia-
bles, en constante pugna y colision. Ello muchas veces se traduce en la
generalizada creencia -también anidada en el sentir de algunos jueces-
de que la Administracion seria el sujeto titular del interés publico y al-
truista frente a los intereses particulares y egoistas del administrado, de
lo cual, a su vez, se seguiria que los segundos deben subordinarse ante

39 AROSTICA M., Ivan, De Espaldas al..., pags. 108 y 109. Por iguales razonamientos, Arostica
agrega que "en tales casos, no se ha hecho acreedor al Estado de un poder discrecional para
concurrir o no al negocio concesional, como quiera que éste se encuentra supeditado a un
procedimiento reglamentado, que necesariamente debe concluir con la habilitacion solicitada,
si el interesado reune las exigencias técnicas requeridas. Ni tampoco los empresarios del ramo
quedan subordinados a los clasicos poderes exorbitantes de la Administracién: no hay poder de
direccién o tuicibn como para que se pueda sustituir la decision empresarial por la decision
burocréatica, como tampoco existe el poder de resolucién unilateral y posterior rescate, que faculte
al Estado para reemplazar a los prestadores privados y reasumir la gestion del servicio". En otra
de sus publicaciones, el mismo autor agrega que "El Derecho no ganaria ni perderia porque el
Estado intervenga mas o menos en la vida econémica y social. Pero eso estd negado, al menos
por la experiencia chilena. El influjo de las concepciones estatizantes impuestas en nuestro pais,
desde los afios 30 hasta 1973, no es calculable en cero, pues lejos de contribuir al fortalecimiento
del Estado de Derecho articulado por la Carta de 1925, constituyé uno de los factores mas
determinantes de su declinacion. La razén es simple, si se mira la situacion por el revés y el
derecho: es que al mismo ritmo en que crecia la Administraciéon del Estado como gestora de
actividades empresariales, se reducian -proporcionalmente- los espacios donde la libertad de
industria podia realizarse (doy su rigor etimolégico a esta palabra); a lo que habria que sumar la
distorsion de la igualdad, producto de los privilegios y ventajas con que actuaban las empresas
estatales frente a sus similares privadas". AROSTICA M., Ivan, Croénica sobre..., pag. 145.
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el primero.40 Sin embargo, semejante posicién olvida que antes que exa-
minar la calidad de los intereses o la extension general o particular del que
el ciudadano intenta hacer valer, lo esencial es determinar, primero, su
posicion juridica como titular de derechos fundamentales. Porque si resul-
ta que el administrado es titular de derechos fundamentales, por mas que
con ellos se pretenda hacer valer meros intereses particulares, la invoca-
cion ritual del interés general contrario no servira absolutamente para nada,
pues éstos cederan a la primacia de aquéllos.{l Entre nosotros, tales premisas
arrancan de la nocién de "bien comun" adoptada por el constituyente, en
cuanto previene que su prosecucion debera, en todo caso, sujetarse al
pleno respeto de los derechos y garantias que la propia Constitucién con-
sagra.4?

Entre los diversos organos a través de los cuales se expresa el Estado, qui-
zas las conductas mas erraticas en torno al tema de la actividad econémica
-y la autonomia privada que debe ser su principio- cabe atribuirlas a las
comisiones antimonopolios regidas por el Decreto Ley N° 211, de 1973,
sobre defensa de la libre competencia. La misma realidad practica nos
muestra que el riesgo principal viene dado por la tendencia que dichos

40 GONZALEZ PEREZ, JesUs, op. cit., pag. 688. En relacion con el tema, se advierte también que
entre los diversos presupuestos del totalitarismo, generalmente subyace una vision finalista y
optimista del poder como bueno o, en todo caso, dotado de valor ético gracias a la fuente de
legitimacion de quien lo posee. Desde esta perspectiva, suele entonces ocurrir que los derechos
de los ciudadanos resulten instrumentalizados por intereses publicos superiores a ellos y, a tal
fin, limitados y disciplinados en virtud de clausulas normalmente indeterminadas que los vacian
de contenido. Para muestra dos botones: "los derechos civiles" -establecia el art. 1 del Cédigo
Civil ruso de 1923- "estan protegidos por la ley mientras su ejercicio no entre en contradiccién con
los fines sociales y econdémicos para los que han sido establecidos". Por su parte, el art. 61 de la
Constitucion cubana prescribe: "ninguna de las libertades reconocidas a los ciudadanos puede ser
ejercida contra... la existencia y fines del estado socialista, ni contra la decisién del pueblo cubano de
construir el socialismo y el comunismo. La infracciéon de este principio es punible”. FERRAJOLI, op.
cit., pag. 885.

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Hacia una..., pags. 46 y 47.

42 Pese a lo "difusa" que pueda estimarse la nocion de bien comun, lo cierto es que su contenido
determina una limitacion para las actuaciones del Estado y que se reconoce en el denominado
principio de subsidiariedad. Sobre este particular, bien vale la pena traer a colacion aquello que
siempre ha entendido la Doctrina Social de la Iglesia en materia del rol subsidiario que cabe
atribuir al Estado. Asi, por ejemplo, en su comentario a la Enciclica Centesimus Annus, Astorquiza
nos recuerda que para el magisterio "una estructura social de orden superior no debe interferir en la
vida de un grupo social de orden inferior, privandola de sus competencias, sino que més bien debe
sostenerla en caso de necesidad, y ayudarla a coordinar su accion con la de los demas componentes
sociales, con miras al bien comun." (N° 48). ASTORQUIZA, Patricio, op. cit., pag. 32. A propoésito
de nuestro ordenamiento juridico, la Constitucién Politica reconoce sin ambigtiedad la primacia
y privilegio que ostenta la iniciativa privada frente a la accién estatal. Asimismo, nuestro Tribunal
Constitucional ha sido enfatico en afirmar que "el articulo 1° de la Carta Fundamental es de un
profundo y rico contenido doctrinario, que refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucién y orienta
al intérprete en su misién de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva
constitucional."; agregando que conforme al contenido y alcance del inciso final del articulo lo
de la Carta Fundamental "los titulares e integrantes de los 6rganos del Estado deben realizar estas
funciones bésicas a fin de alcanzar la finalidad suprema, el "bien comun..." . Fallo Rol N° 19, de 27
de octubre de 1983, Considerando 9o.
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organismos renuevan, de tiempo en tiempo, para erigirse en una suerte de
"legislador" que, por la via de regular determinados mercados, no pocas
veces afectan directa y esencialmente garantias enunciadas incluso como
fundamentales por nuestra Constitucion Politica. Es asi que partiendo de
aquella nocion espuria que mas atras criticabamos respecto del orden pu-
blico econémico, en ocasiones han procurado sustituir la funcién legislati-
va, estableciendo reglamentaciones que implican un claro desconocimiento
no sélo de su carencia de potestades en esta esfera, sino que de aquellos
derechos constitucionales referidos a la libertad para realizar actividades
que posibiliten, en definitiva, adquirir el dominio de ciertos bienes y ejer-
cer las facultades inherentes al derecho de propiedad. De este modo, olvi-
dan que el derecho que nuestra Constitucién asegura para desarrollar li-
bremente actividades econdmicas licitas (art. 19, N° 21) no sélo exige de
"ley" para los fines de su limitacion (art. 19, N° 26 de la C. P. de la Rep.),
sino que se halla intimamente vinculado con aquellas garantias que se con-
sagran en los Nos 23 y 24 del mismo articulo 19, todas ellas pilares esencia-
les del denominado "orden publico econémico”. En efecto, asi como la
garantia "del derecho de propiedad” (N° 24) no tiene mayor sentido practi-
€O si no se reconaociere -y asegurare- también el "derecho a la propiedad"
(N° 23) -que precisamente permite adquirir y hacerse de aquella cosa o
derecho objeto del anterior- ambas protecciones serian del todo ilusorias
si no existiera, a la vez, la libertad de realizar las actividades necesarias para
adquirir tales bienes o, mas que eso, hallarse en aptitud o posibilidad de
adquirirlos.43

Adicionalmente, estimamos que tanto la hormativa antimonopolios vigen-
te en nuestro pais como la vacilante y a ratos equivoca jurisprudencia de
los 6érganos directamente llamados a fiscalizarla denotan una realidad mu-
cho mas preocupante; a saber, la falta de certeza o claridad respecto de los
principios que, en dltimo término, se hallan envueltos en este ambito. En
efecto, poco o nada se gana con haber definido que el primordial objetivo
es asegurar la libre competencia si, antes aun que eso, no se conoce la ratio
o fundamento en la cual descansa tal disposiciéon. Una carencia como la
anotada en modo alguno puede ser calificada de trivial toda vez que, en
definitiva, el principio en que aquella idea se base sera el que permita
arribar a una interpretacion sistémica y finalista de los diversos preceptos

Ruiz-Tagle menciona como principios ligados al articulo 19 N° 21, los siguientes:

a) el principio de igualdad entre los agentes econémicos, y b) el principio de libertad econémica;
incluyendo la libertad de trabajo, la libre iniciativa y el derecho de propiedad, que son la base de
la libre competencia. El mismo autor agrega que se vinculan a la misma norma constitucional
citada, otros principios tales como: (i) el principio de subsidiariedad; (ji) el principio de aplicacion
preferente del derecho comin a toda actividad econdmica; (iii) el principio de que el Estado
empresario s6lo puede actuar por mandato legal expreso; (iv) el principio de no usar recursos
publicos para fines privados, y (v) el principio de la proporcionalidad de la intervencion estatal
en cada mercado. RUIZ-TAGLE V., Pablo, op. cit. pags. 53 y 54.
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legales involucrados en la decisidn. De igual modo, son también éstos los
que a la postre se erigiran en una limitante o cortapisa para el ejercicio de
las funciones que en este campo competen a la autoridad. Llevando el
tema a un plano muchisimo mas general, el comportamiento de algunos
poderes publicos -principalmente de los organismos administrativos- nos
conduce a plantearnos una duda todavia mas inquietante, y que alcanza
los cimientos mismos de aquello que hoy se comprende en el concepto de
la economia de libre mercado. Se trata, en resumidas cuentas, de la ausen-
cia que advertimos de un criterio univoco en torno a si tal sistema consti-
tuye un valor (lo que por cierto no se opone a que lo consideremos un
"medio" y no un fin en si mismo) que debe ser preservado en razén de
exigirlo la libertad de las personas, o bien porque su observancia deriva de
una consideraciéon técnico-politica que se traduce en un mayor beneficio
para la comunidad. Con esta observacion, que en ningln caso pretende
identificar una contraposicion constante o irreconciliable entre ambos to6-
picos -y menos prescindir del recurso a los aspectos practicos que siempre
habran de estar presentes en el analisis-, se quiere poner de relieve el im-
perativo que existe, en situaciones de ordinaria ocurrencia, de aproximar-
se a la solucién del asunto considerando previamente cuél ha de ser el
principio ultimo cuya vigencia debe salvarse. Obviamente, no correspon-
de agotar aqui el planteamiento de tales cuestiones. Simplemente para
dejar de alguna manera enunciados los alcances que surgen de la inquie-
tud que apuntamos, cabria preguntarse: Si la libertad econémica, en cuanto
valor de naturaleza moral, se tiene por fundamento de la libre competencia
¢no serian mayores las limitaciones de la autoridad para regular un deter-
minado mercado que aquellas que enfrentaria, en cambio, si el criterio a
aplicar consistiera en la mera conveniencia o utilidad practica que en de-
terminado momento ésta representa para la comunidad?

Considerando, por una parte, la reticencia de nuestros tribunales superio-
res para admitir la procedencia de la accidon de proteccidon en contra de
resoluciones judiciales y, por la otra, la naturaleza jurisdiccional que se le
ha atribuido a los fallos de la Comisién Resolutiva antimonopolios, a nues-
tro juicio es factible impugnar aquellas a través de la interposicion del de-
nominado recurso de amparo econémico, regulado por la Ley N° 18.971.
Precisamente su objeto apunta a proteger en términos mas eficaces que
otras acciones especiales la libertad para desarrollar cualquiera actividad
econdmica. A este respecto, conviene recordar lo que se discutiera en el
seno de la Comisién Constituyente y que se recogiera en su obra por don
Enrique Evans, a proposito del alcance y extension de la garantia amparada
por este recurso: "Si la Constitucidon asegura a todas las personas el dere-
cho de desarrollar libremente cualquier actividad econémica, personalmente
0 en sociedad, organizadas en empresas, en cooperativas o en cualquier
otra forma de asociacion licita, con el Unico requisito de respetar las nor-
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mas que regulan la respectiva actividad, la obligacion de no atentar contra
esta garantia no sélo se extiende a los particulares que actien en el ambito de
la economia nacional, sino que también al Estado, al legisladory a cualquiera
otra autoridad". En este mismo sentido, consignemos que en las sesiones
de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (Sesion N° 214, cele-
brada el dia 25 de mayo de 1976) y durante la discusion del precepto en el
que tiene su origen la accidon de amparo, el comisionado sefor Ortazar
expresé que "habria consenso en el sentido de que este recurso de ampa-
ro puede ejercerse respecto de cualquier acto u omision, arbitrario o ile-
gal, sea de la autoridad politica 0 administrativa o de dondequiera". Ante
ello, el mismo profesor Evans manifestd "no hay necesidad de decirlo. Toda
persona puede ser perturbada en el legitimo ejercicio de los derechos tales
y cuales. ¢Por quién? La Constitucién no dice nada, porque el perturbador
puede ser cualquiera autoridad u otro particular".44

Una posible explicacién de la tendencia que criticamos, pero que en nin-
gun caso puede invocarse como excusa, puede quizas encontrarse en el
hecho de que la pertinente legislacién, dictada en una época en que la
mayor parte de la actividad econdémica se hallaba radicada en el Estado,
no tuvo en consideraciéon los principios que casi una década mas tarde
guedarian definitivamente plasmados en la Constitucion. Afortunadamen-
te, para salvaguarda de los derechos que en este dmbito pertenecen al
individuo, el Tribunal Constitucional ha uniformado jurisprudencia que
apunta en esta direccion. En concreto, éste ha precisado que sélo en vir-
tud de una ley es factible establecer limitaciones al ejercicio de los sefiala-
dos derechos de contenido econdmico, y siempre que ellos no se vean
afectados en su esencia o importen sujetarlos a requisitos o condiciones
que impiden su libre ejercicio (art. 19 N° 26).45 Con todo, parece conve-
niente dejar sentado que en el camino de proteccidn de los principios cons-
titucionales que amparan la autonomia privada frente a las arbitrariedades

44 EVANS, Enrique, op. cit, pag. 318. La cursiva es nuestra.

45Tales son los casos, v.gr., de los fallos recaidos en las causas Rol 146, Rol 1 67 y Rol 1 85. También
a proposito de la norma citada, el Tribunal Constitucional ha declarado "que mucho podria decirse
sobre la "esencia" de un derecho, desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho. Sin embargo, no
es ésa nuestra mision. La esencia del derecho debemos conceptuarla, desde el punto de vista del
ordenamiento positivo y dentro de este &mbito precisar el alcance de la norma constitucional en los
términos mas sencillos, para que sea entendida por todos y no soélo por los estudiosos de la ciencia
juridica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es afectado en su "esencia"
cuando se le priva de aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible y que
se "impide el libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo
hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica” (Rol N° 43,
fallo de 24.02.87, Consid. 21 °). Para Varela, "el contenido esencial de los derechos fundamentales
determina de esta forma una frontera que el legislador no puede traspasar y delimita un terreno
que no puede invadir sin incurrir en inconstitucionalidad. La garantia del contenido esencial...
es limite de los limites porque limita la posibilidad de limitar y sefiala un limite més alla del cual no
es posible la funcién limitadora de los derechos fundamentales y de las libertades publicas.".
VARELA, Casimiro, op. cit. pag. 164 (la cursiva es nuestra).
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de la autoridad antimonopolios, y que a ratos se torna en un desgastador
via crucis, debe también considerarse -y en términos positivos- el recono-
cimiento que la misma ha hecho en orden a que no basta, para sancionar
determinado acto como atentatorio de la libre competencia, con la cir-
cunstancia de que el juzgador identifique un mero riesgo o temor de que
en el futuro tal atentado pueda consumarse o bien configurarse un abuso
de posicidn monopdlica. De esta manera, y acogiendo a nuestro juicio una
sana doctrina, los organismos con facultades decisorias en el tema han
uniformado sus criterios en cuanto a que no les corresponde intervenir en
un mercado -ni menos sancionar a sus actores- sobre la exclusiva base de
un pretendido y eventual peligro que no se acompafie, a su vez, de con-
ductas precisas y concretas que supongan conculcar el bien juridico cuya
proteccion les confia la ley.16*

’6Dan cuenta de ello, entre otras, las siguientes: Dictamen N° 508, de 6 de diciembre de 1985;
Dictamen N° 462, de 7 de agosto de 1986; Resolucion N° 243, de 15 de diciembre de 1986; y
Dictamen N° 744, de 21 de septiembre de 1990. Destacamos, asimismo, que la propia Comision
Resolutiva ha reconocido, en términos explicitos, los limites que en este campo afectan las
amplisimas facultades que, a veces sin mayor fundamento juridico, se autoatribuye al abordar
esta materia. Asi, por ejemplo, informando a la Corte Suprema respecto de un recurso de queja
deducido en su contra (Recurso de queja N° 7.810-92, deducido por el Fiscal Nacional Econémico
contra la Resolucion N° 372, de 1992) tal Comisién expreso, a la letra, que: "Es facil comprender
gue por mucha discrecionalidad que pudiéramos atribuirnos los sentenciadores, no podemos imponer
sanciones que consistan en limitar un derecho garantizado por la Constituciéon, basandonos en
conductas que objetivamente se ajustan a las normas legales sobre cuyas pretendidas intenciones
ilicitas no existe prueba en los autos ni en otros antecedentes que obren en poder de este tribunal”.
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Orden publico econémico y proteccidn penal de los bienes
juridicos

Teniendo en cuenta la muy estrecha relacion que debe existir entre princi-
pios tales como el de tipicidad, culpabilidad y presuncién de inocencia, por
un lado, y el derecho administrativo sancionador, por el otro, preocupa-
cién nos merece la creciente tendencia a menospreciar su observancia -no
ya en el plano administrativo, sino que en la misma esfera criminal- cuando
se trata de castigar penalmente conductas de naturaleza econémica. La
via predilecta para tal menoscabo ha sido la creaciéon de los llamados deli-
tos de peligro abstracto,47 con ocasién de los cuales se han postulado doc-
trinas que propugnan, por ejemplo, la supresion de todo elemento subje-
tivo en el tipo, o la igualacion entre el dolo y la culpa (a pretexto de la
dificultad de prueba que ellos entrafian); la introduccidén, a veces
indiscriminada, de elementos normativos (con la consiguiente restriccion
sustancial de las hipotesis de error de prohibicién y su reduccién sélo a los
casos de error de tipo, lo que sumado a una presunta posicion de garante
de sus sujetos activos, amplia los supuestos de "error vencible" o "evita-
ble"); la proliferacion de leyes penales en blanco (asilandose para ello en la
pretendida necesidad de flexibilizar la reaccion estatal en estas materias);
la extension de la responsabilidad penal a las personas juridicas (basica-
mente recurriendo al concepto de "coparticipacion"); el establecimiento
de presunciones de responsabilidad criminal; etc.48

En una buena medida, creemos que han contribuido a semejante tenden-
cia algunas de las caracteristicas propias de la autoproclamada

47 El profesor Etcheberry los define como aquellos "en los cuales la ley presume, por el solo hecho
de realizar determinada accién, que se ha puesto en peligro un bien juridico". ETCHEBERRY,
Alfredo, op. cit., pag. 227. Naquira, por su parte, anota que se recurre a tales formas delictivas
cuando "el legislador, atendida la naturaleza de una conducta y/o el contexto en que se realiza,
la ha considerado portadora de un cierto grado de peligrosidad para la integridad o seguridad
de un bien juridico...". NAQUIRA, Jaime, op. cit., pag. 87. En el mismo sentido, Sanchez expresa
que su caracteristica principal es la de no exigirse en ellos la puesta en peligro efectiva del bien
juridico protegido, ya que se consuman con la realizacion de la conducta abstracta o generalmente
peligrosa descrita en el tipo. "El peligro es un mero motivo, "ratio" de creacién del delito, no el
resultado tipico del mismo, luego la produccién del peligro no es un elemento del tipo del
injusto. El comportamiento se tipifica en atencion a su peligrosidad general para el bien juridico,
basada en datos de la experiencia comun. Por ello se califican también de delitos de peligro
presunto”. SANCHEZ, Maria Isabel, op. cit., pag. 39. Representando a través de sus palabras una
buena parte del sentir doctrinario en la materia, Gomez Benitez hace ver que los tipos de peligro
no estadn en general justificados, ya que se ha de exigir la efectiva lesion de un bien juridico
individual o "colectivo" como resultado para la punicién del delito consumado. Esa efectiva
lesion puede y debe demostrar el peligro o efectiva lesiébn para la economia, sin que por ello
haya que configurar tipos de mero peligro. Por ello, el citado autor entiende que la utilizacion de
los tipos de peligro en el &mbito de los delitos socio-econémicos no esta siempre fundamentada
en una razon de necesidad politico-criminal, sino en una muy concreta y trasnochada concepcién
de la misma: en la "defensa social". GOMEZ BENITEZ, José Manuel, op. cit., pag. 470.

48 En los sentidos expuestos puede verse, v. gr., BUSTOS, Juan, op. cit., pags. 8y 9.

97



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

postmodernidad que nos toca vivir. Ellas tienen que ver con la considera-
cién que en general se tiene sobre el riesgo en la actual sociedad, en térmi-
nos que aquel ha dejado de ser concebido como un motor del desarrollo
para mirarse, mas bien, como un factor esencialmente negativo, que ame-
naza la seguridad del individuo y de toda la comunidad. Frente a él, por
tanto, se postula como deseable una respuesta social -principalmente a
través del Derecho- que tienda a conjurar cualquier posibilidad de peligro
para el sistema. Dentro de éste, no existiria ya espacio para ningln impre-
visto que fuere susceptible de estorbar y ni qué decir respecto de la muer-
te, que en razon de su inevitabilidad simplemente se relega al olvido, como
si el mero hecho de no pensar en ella pudiera desterrarla del camino natu-
ral de los hombres. Pensamos que precisamente ha sido tal actitud la que
en gran parte explica las corrientes que hoy dia son entusiastamente ex-
puestas en cuanto foro juridico se organice, propugnando la necesidad de
refundar todo el esquema de responsabilidad -sea civil o penal- Unica y
exclusivamente sobre la base de criterios de imputacion objetiva, los cua-
les, a la postre, suponen atribuir a cada individuo la calidad de garante de
la posicién en que se encuentra el otro.49 En definitiva, nos parece estar
asistiendo a la natural consecuencia que habria de seguirse de la concep-
cién de un "Estado-Bienestar" que, bajo la utépica promesa de garantizar
una seguridad sin limites, induce a los ciudadanos a abandonarse a una
comoda y perpetua pasividad, limitAndose a reclamar el subsidio o sub-
vencion que contribuya a mantenerlos en su inercia. El resultado nos pare-
ce previsible: la libertad continuard existiendo -al menos formalmente-,
pero nos desacostumbraremos a usarla dado los riesgos que su ejercicio
pueda involucrar.

El fundamento generalmente invocado para abandonar los principios
garantistas que recoge nuestra Constitucidon Politica -y cuya abolicion al-
canza ribetes draméticos en la esfera del derecho administrativo sanciona-
dor- tiene que ver con una modificacidon esencial en la forma de
conceptualizar los bienes juridicos que el derecho penal esta llamado a pro-
teger a la par que en una desfiguracién del caracter subsidiario -o de ulti-
ma ratio- que tradicionalmente inspiré esta disciplina sobre la base del

49El concepto de "garante" suele ser invocado por algunos como criterio valido para justificar la
proliferacion de figuras delictivas de omisién impropia. La aceptacion de estas Ultimas, por su
parte, salvo en los casos de homicidio simple del art. 391 N’ 2 y de lesiones menos graves del art.
399, ambos del C. Penal, resulta inconstitucional a la luz de nuestro ordenamiento juridico posi-
tivo. SALIM, op. cit., pag. 81. Aunque escape del ambito tratado en estas notas, especial relevan-
cia ofrecen las consideraciones que pueden formularse respecto de la culpabilidad en el plano de
las sanciones administrativas y su relaciéon con la pena criminal. Sobre este particular, el profesor
Cury hace ver que no existe "un motivo atendible para independizar la sancion gubernativa de la
exigencia de culpabilidad. Lo mismo que las penas penales, éstas s6lo deben ser impuestas a
quien puede dirigirsele un reproche personal por la ejecuciéon de la conducta prohibida”. Op.
cit.,, pag. 91. (El destacado es nuestro).
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principio de la minima intervencién. De esta manera, emulando modelos
como el nacionalsocialista de la Alemania de Hitler, algunos pretenden
revivir un "derecho penal de peligro” (/'Geffahrdungsstrafrecht”), argumen-
tando la existencia de bienes de naturaleza "supraindividual”, "universal"
0 "colectiva", y que, por ejemplo en el campo del derecho econémico, se
identifican con la proteccidon de los consumidores, la libre competencia, la
transparencia del mercado, etc.50

No obstante la natural necesidad de promover la consecucién de tales
objetivos, nos parece criticable el hacerlo a través de expedientes que, a
mas de violentar principios basicos y tradicionalmente legitimadores del
ius puniendi,5l encierran el evidente riesgo de transformar el derecho penal
en una herramienta al servicio no ya de intereses concretos y propios de la
persona humana (a cuyo "servicio" precisamente existe el Estado, confor-

50 Parece oportuno consignar a estos respectos que la heterogeneidad de los elementos
integradores del sistema econdmico puede desaconsejar, desde la perspectiva politico-criminal,
la tipificacion de conductas supuestamente lesivas del correcto y adecuado funcionamiento del
mismo sistema, como un interés uniforme a tutelar directamente. En este sentido, ocurre que
algunas conductas que se estimen claramente perjudiciales para uno de los elementos del sistema
son, en definitiva, materialmente beneficiosas para el equilibrio global de aquél. Asi, por ejem-
plo, Seldon y Pennance apuntan el que la quiebra de una empresa es positiva para el sistema de
mercado, puesto que suprime a los agentes incapaces de respetar sus reglas y sobrevivir a la
competencia, posibilitando de este modo la reasignacion de los recursos y la limpieza del propio
sistema. Citados por RUIZ MARCO, op. cit., pags. 50-52.

5 Aun aquellos autores que aceptan recurrir a la creacion de figuras delictivas de mero peligro,
en general estan contestes en el hecho que deben ser restringidas a la proteccién de bienes
juridicos de primera magnitud (v. gr. la vida). Por ello, no deja de ser en cierto modo risible -salvo
por lo que respecta a sus victimas- el que de una comparacion entre ciertos delitos econémicos
y aquellos tipificados para las agresiones que un funcionario publico realice contra bienes tan
esenciales como la libertad, aparezca que la pena de los segundos, ademas de contemplarse
para los supuestos de una lesion efectiva, resulte muy inferior a la prescrita para los primeros.
Ibid., pag. 157. En la misma linea, escribe Sanchez que "la admisién de bienes juridicos
supraindividuales deberia restringirse a aquellos que complementan bienes juridicos de especial
importancia”, como ocurre, v. gr. con la salud publica, que complementa la salud individual, a
diferencia de los criterios de politica criminal que debieran adoptarse cuando hablamos de bie-
nes de menor jerarquia, como lo son los referidos a intereses de caracter patrimonial”. Op. cit.,
pags. 77 y 78. La misma autora comenta que en la linea de aproximacién al principio de
ofensividad -definitivamente desatendido en esta clase de delitos- y a fin de dotar de
antijuridicidad material a los mismos, se han formulado en la doctrina diferentes criterios restric-
tivos, entre los que destacan como mas significativos la admision de "prueba en contrario de la
no peligrosidad" propuesta por Schroder, o la exigencia de un "peligro de resultado” -ya que no
un “"resultado de peligro”- semejante a la infraccién del cuidado debido en los delitos impru-
dentes. Ibid., pag. 45. De otro lado, se advierte también que el hecho de recurrir a los delitos de
peligro abstracto que muchas veces se busca tipificar en el ambito del orden econémico, "evi-
dentemente afecta los derechos basicos garantistas de un Derecho Penal moderno porque impli-
ca una presuncion de derecho", cuyo establecimiento, en nuestro ordenamiento, resulta ademas
inconstitucional a la luz del art. 19, N° 3 de la C. P. de la Rep. BUSTOS, op. cit.,, pag. 8. De un
modo semejante, Gomez Benitez llama a "reconducir los tipos a su auténtica funcién politico-
criminal de expresion real (no formal) del principio de legalidad”; advirtiendo que "en este
sentido resulta algo mas que un "juego" dogmatico la concepcién del dolo como elemento
subjetivo referido a la realizacion de las circunstancias del hecho contenidas en el tipo legal”.
GOMEZ BENITEZ, op. cit., pags. 470 y 471.
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me al art. lo de la C. P. de la Rep.): sino que de "instituciones", "estruc-
turas" o "sistemas" sociales.5? En definitiva, tememos que aduciendo la
necesidad de "anticipar"” la tutela penal, se quiera pavimentar una verda-
dera avenida para que transiten por ella, sin ningun tipo de limitaciones
ni ataduras, quienes se dicen portadores del "interés superior de la comu-
nidad", concepto este que las mas de las veces viene a ser simplemente el
estandarte con el cual se enarbola la promocién de una determinada
ideologia politica. Desde este punto de vista, no resulta entonces extra-
fio que aquellas corrientes vinculadas, por ejemplo, a la protecciéon
sacramental del medio ambiente o a la promocién de una absoluta igual-
dad entre los sexos y demas "bienes" cuya aceptacion social y juridica
predica el feminismo (derechos reproductivos, ilimitada libertad en ma-
teria de "opciones sexuales", etc.), se presenten hoy en dia como los
principales impulsores de la intervencién penal ante todo riesgo que im-
pligue amenazar la vigencia de los "derechos" por ellos postulados. En
este contexto, no parece exagerado imaginar que de persistir tales gru-
pos en su agresiva campafia en favor del "ideal postmoderno y liberta-
rio" que supuestamente encarnan, en las proximas décadas constatemos
que las "ONG" en que hoy dia se cobijan, han adquirido la fuerza de
auténticos comisariatos politicos, como aquellos que el mundo conocid
en un pasado no demasiado remoto. Frente a tal contingencia, opone-
mos pues la resistencia que ofrece una visién personalista como aquella
planteada por Hassemer, la cual, al concebir el bien juridico desde la pers-
pectiva de la persona, Unicamente permite calificar de tales a los que
sirvan al desarrollo personal del individuo, evitando que el concepto se
transforme en una especie de salvoconducto de toda ratio legis de las
normas penales.53

52 Sobre este particular, Mir Puig advierte que no se trata de discutir la importancia social de esta
clase de intereses ni tampoco la necesidad de una proteccion juridica eficaz de los mismos; lo
que importa, sin embargo, es que por esta via se estd produciendo una tendencia a la amplia-
cién del derecho penal que se contrapone al programa de despenalizaciéon progresiva que en
otras materias se propugna en nombre del principio de intervencion minima. Y asi, "podria
suceder que al mismo tiempo que se postula un derecho penal minimo y se aboga por una
progresiva abolicién y sustitucion de la pena, se esté abonando una importante tendencia de
sentido inverso". MIR PUIG, El Derecho penal..., pags. 152 y 153. En el mismo sentido puede
verse otra obra del mismo autor, Funcién de la Pena... También a propdsito de lo dicho, Hassemer
y Mufoz Conde destacan que el peligro de una funcionalizacion del derecho penal es el de elimi-
nar o reducir las garantias de una elaboracién formalizada del conflicto porque pueda perturbar
los fines politicos, advirtiendo, como una de las manifestaciones de tal tendencia a la
desformalizacion, la que denominan "huida del legislador hacia las leyes indeterminadas”. Ella, a
su vez, se expresa o manifiesta mediante tres vias distintas: (i) Un creciente aumento del empleo
de conceptos vagos y de clausulas generales en los preceptos legales; (ji) Una relegacion a la
penumbra de los limites entre criminalizacién y descriminalizaciéon en algunos ambitos de com-
portamientos jlicitos; y (iii) Un abandono en el propio juez de la pertinente decision, ofreciéndo-
le conceptos que dejan un amplio margen a su discrecionalidad. HASSEMER, Winfried, y MUNOZ
CONDE, Francisco, op. cit., pags. 174y 1 75.

5) Ibid., pag. 11 2.
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El ambito de los delitos socio-econdmicos ha sido, quizas, aquel en que
mejor se constata la realidad descrita, apreciando que detras del discurso
sobre la "desformalizacion” del derecho penal a veces subyace -o dere-
chamente se esconde- una concepcidn claramente discriminatoria hacia
aquellos que concentran un mayor poder y rigueza econdémica.b4 Asi las
cosas, no resulta inusual ver que mientras un empresario tiende a ser
mirado por tales sectores como un sujeto indigno de merecer cualquier
garantia, si quien ha delinquido, en cambio, pertenece a la
eufemisticamente llamada clase de los "marginados", no sélo cabe reco-
nocerle los derechos constitucionales inherentes al sistema liberal que se
niega al otro, sino que incluso debe movernos a todos a proclamar un
mea culpa por una responsabilidad que la sociedad como tal descuidé.
Paradojalmente, si examinamos la importancia o trascendencia de los
bienes juridicos que son objeto de atentado por una y otra "clase" de
autor, nuestra conclusioén -si no fuera porque una discriminacién en tor-
no a la materia nos parece inadmisible- debiera ser precisamente opues-
ta a la exhibida por semejantes doctrinas. En efecto, mientras en un caso
se trataria de agravios inferidos a bienes cuyo fundamento reside en la
misma naturaleza, tales como la vida o la propiedad, en el otro general-
mente se hallaran en juego valores cuyo origen es meramente conven-
cional y, en muchas ocasiones, incluso transitorios y esencialmente varia-
bles, puesto que dependen de la coyuntura econémica imperante en un
determinado momento. Un certero ejemplo de ello -y que sin duda nos
sera familiar- nos lo proporciona la legislacién sobre operaciones de cam-
bios internacionales. Hasta hace poco mas de una década, en nuestro
pais fue una tradicién tipificar como delito el hecho de realizar este tipo
de operaciones, v.gr. compra o venta de moneda extranjera, sin contar
previamente con una expresa autorizacion del Banco Central de Chile.5
Basto, sin embargo, que se impusiera una determinada escuela de pensa-
miento econémico para que no solo se suprimiera el caracter delictivo de
tales conductas, sino que incluso aquellas -en determinados periodos-
no dieran lugar ni aun a infracciones de caracter administrativo.56 De ahi
que ejemplos como éste confirmen nuestro enérgico rechazo a una vir-
tual "apostasia" de las garantias clasicas del derecho penal cuando se
trata de cautelar bienes juridicos de naturaleza "supraindividual" o "co-
lectiva”, por mucho que se estimen tutelares del sistema o modelo que

54 En este sentido, la misma expresion "delincuente de cuello blanco" acufiada para identificar a
quienes incurren en esta categoria de ilicitos, mas alla de la ironfia que pretende expresar, y
atendido el contexto en que suele emplearse, sin duda encierra una actitud reveladora de tal
discriminacion.

5% Un andlisis en torno al tema puede verse en nuestro libro Nueva legislaciéon sobre...

56 Bien sea la experiencia propia o la realidad que nos muestra el derecho comparado, analogos
ejemplos pueden hallarse en otras variaciones radicales que se producen respecto de los bienes
juridicos de naturaleza econémica, v. gr., en materia de libre competencia, fijacion de precios,
penetracion de mercados cerrados, etc.
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se ha consolidado en un pais y se hubieren sancionado como tales por el
sentir popular mayoritario.57

Relacionado con lo anterior y, de manera especial, con el tratamiento que
la Constitucién ha dado a ciertos bienes del a&mbito econémico, creemos
que aun cuando la materia de la tutela penal debe ser compatible con
aquellos bienes que ésta considera superiores (v.gr. aquellos que son la
base del orden publico econémico), ello no implica en modo alguno que la
proteccidon que les pueda ser dispensada por el ordenamiento suponga,
necesariamente, "criminalizar" conductas a costa de sacrificar el principio
de intervencidn minima que ya desde antiguo inspira al derecho penal, y
menos todavia si se trata de inmolar, en el altar de la "utilidad publica", las
garantias referidas a la reserva legal y la culpabilidad. En otras palabras,
pensamos que la consecuencia que se sigue de formular constitucional-
mente la primacia de un determinado bien, en el mejor de los casos puede
complementar las razones que llevan a justificar el ius puniendi estatal, pero
en ningun caso serdn suficientes o bastantes a fin de concederles protec-
cidn por esta via.58

Sin embargo de los peligros que se han anotado respecto de la invocacion
de bienes juridicos supraindividuales -especialmente los "colectivos"- como
fundamento del derecho sancionador, nos parece importante reparar en el
hecho de que una proliferacion de figuras delictivas en los ambitos societario
y econémico -comunmente acompafiada del establecimiento de una pro-
fusa y generalmente inadecuada reglamentacion administrativa- en mu-
chas ocasiones importa también un quebrantamiento de la unidad y cohe-
rencia que indispensablemente debe guardar el ordenamiento juridico. Lo
anterior, en razon de la usual descoordinacién que se introduce entre los
diversos remedios que el conjunto de la legislacién ha previsto para evitar
0 reprimir una conducta indeseable, v.gr. los contemplados en las normas
administrativas y, principalmente, en las civiles y mercantiles.59 Amén de
ello, debe también considerarse la falta de ponderacion que en ocasiones

57 Al introducirnos a la teoria de Ferrajoli, Norberto Bobbio comenta que la batalla en defensa del
garantismo, a pesar de las solemnes declaraciones de principio no siempre confortadas por los
hechos, consiste en una batalla de minorias, por lo cual ha de librarse con armas templadas y
afiladas; advirtiendo también que usualmente el adversario nos ofrecerd dos caras, y entonces la
tesis propuesta se convierte inevitablemente en un tertium quid entre dos extremos. "La legali-
dad se opone al arbitrio, pero la oposicién es doble cuando el arbitrio puede derivar tanto de
una concepcion objetivista del delito..., cuanto de una igualmente indebida objetivacion como
la derivada de la criminologia positivista“. FERRAJOLI, op. cit., pag. 15.

58 No basta -dice Mir Puig- que un bien posea suficiente importancia social para que deba
protegerse penalmente. Es preciso que no sean suficientes para su tutela otros medios de defen-
sa menos lesivos: si basta la intervencion administrativa, o la civil, no habra que elevar el bien al
rango de bien juridico-penal. MIR PUIG, El derecho Penal..., pag. 166.

59 Respecto de la necesidad de regular especificamente la incidencia de algunos delitos patrimo-
niales en bienes juridicos colectivos de caracter socio-econémico, como, por ejemplo, los intere-
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se prodiga a los principios y criterios de valoracion de tales 6rdenes, los
cuales no siempre coinciden con aquellos que ha querido ver el legislador
penal y ni qué decir el funcionario administrativo. Adicionalmente, el fe-
némeno se agrava cuando asistimos a la creacién de regulaciones que des-
conocen nuestra propia realidad o constituyen una desmedida o
desproporcionada reaccién ante situaciones muy especificas. Asimismo,
cabe advertir que una tal "promiscuidad" normativa puede llevar a la uti-
lizacion del derecho penal como una mera estrategia encaminada a la pronta
satisfaccion de un interés tipicamente privado que, de no mediar esta
"vanalizacion" en torno a los bienes juridicos protegidos, debiera ser satis-
fecho por otras vias que no impliquen la manipulacién de los principios
que le otorgan sentido a esta rama del Derecho. Piénsese, por ejemplo, en
las argucias a que inescrupulosamente se podria recurrir-y de hecho se ha
recurrido- a fin de "criminalizar" conflictos como una manera de solucio-
nar, de manera mas "expedita", un conflicto de naturaleza propiamente
comercial. En nuestro medio, sin duda contribuyen a este tipo de abusos
hechos tales como la lentitud que suele afectar a los procesos judiciales y
la generalizada tendencia de algunos jueces del crimen para admitir a tra-
mitacion, sin un previo y detenido examen respecto de la plausibilidad de
sus fundamentos, las querellas que les son presentadas. Ante esta realidad,
desafortunadamente la experiencia demuestra la casi nula proteccion que
prestan instrumentos como la acusacion por denuncia calumniosa o la in-
demnizacion debida por un error judicial. Ocurre, asi, que suelen olvidarse
por los érganos publicos aspectos tan evidentes como la hecesidad de que
la Administracién -y el Estado como tal- se haga responsable de los abu-
s0s 0 yerros en que incurra al ejercer sus potestades... Pero esto, por si
solo, claramente ya constituiria materia para otra reflexién.

ses de los consumidores, Mufioz Conde destaca que a efectos de su tutela o protecciéon puede
con frecuencia ser suficiente una reforma de algunos delitos patrimoniales tradicionalmente con-
templados en los Cédigos Penales. Con todo, si resultare indispensable recurrir a las figuras
delictivas que se comentan, precisa el que su creacion "debe regirse por un criterio de
excepcionalidad, en atencion ai principio fundamental juridico-penal de intervencion minima y
con el fin de evitar una "funcionalizacion inadmisible del Derecho Penal". En este punto sefiala,
entre los criterios restrictivos, la necesidad de identificar siempre un bien juridico determinado,
la exigencia de lesion efectiva o, como minimo de puesta en peligro concreto del bien juridico
previamente identificado, asi como la incriminacion excepcional de comportamientos impru-
dentes. SANCHEZ, op. cit., pag. 78. También relacionado con los aspectos que se comentan,
cabe consignar los serios reparos que, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad
de la pena aplicable al infractor, se advierten al sancionar conductas que, en si mismas, son
irrelevantes para causar un dafio a determinado bien juridico -p.ej. en el orden medioambiental
0 econdmico- pero que, de reiterarse por un numero significativo de personas, encierran el
peligro de causar un perjuicio mayor.
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Introduccion

La expresion de la voluntad soberana nacional, manifestada en la Cons-
titucion Politica de un pais tiene la mas alta importancia, ya que repre-
senta el sentir de la sociedad en relacidon a los objetivos que ella estima
esenciales.

Por lo anterior, la materializacion de las garantias sociales alcanza una
gravitacion relevante y, dentro de ellas, los aspectos vinculados a la
seguridad social han ido cobrando una creciente importancia.

En efecto, esta rama del derecho tiene su génesis formal a fines del
siglo XIX, en la era bismarckiana, y alcanza su plenitud con William
Beveridge, a mediados de la centuria siguiente. Su evolucién fue ex-
plosiva y muy vinculada a los fendmenos socioeconémicos propios del
siglo XX; hoy en dia, en los albores del siglo XXI, se encuentra someti-
da a profundas revisiones en relacion con su eficiencia y eficacia.

Quizas lo mas notable desde este Ultimo punto de vista, es observar
como en la Carta Fundamental que hoy nos rige se percibe esta pro-
funda mutacion, cuyos efectos y resultados aun no son apreciables en
su real dimension.

La revision de la gestacion y desarrollo de una institucidn sera atil para
verificar los verdaderos alcances perseguidos con su instauracion y vis-
lumbrar su devenir; es lo que pretendemos desarrollar en el presente
trabajo.
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El concepto de la seguridad social y su debida concreciéon

La Comision de Reforma de la Seguridad Social Chilena/ de la década de
los 60, la conceptualiz6 asi: "Es la rama de la politica socioeconémica de
un pais, por la cual la comunidad protege a sus miembros asegurando-
les condiciones de vida, salud y trabajo socialmente suficientes, a fin
de lograr mejor productividad, mas progreso y mayor bienestar comu-

nes.

Dicho planteamiento denota, como lo afirma la citada Comisién, que "en
el estado actual de su evolucién, la seguridad social constituye un impera-
tivo de la sociedad moderna", afirmacion que se torné visible en el siglo
pasado y que nos parece plenamente vigente en el presente; aun mas, nos
parece que dicho aserto se ha tornado imperativo y acuciante.

La regulacion juridica de ella a nivel constitucional asi lo refleja, lo que si
bien no fue lo habitual en el siglo XIX (en el que se privilegiaron las normas
vinculadas a los derechos individuales y a la organizacion de la Nacion), en
pleno siglo XX se afincé definitivamente en el espiritu de los constituyen-
tes de los diversos paises, comenzando por la Constitucion alemana de
Weimar (1 919) y otras que le siguieron; su figuracidon en los textos poste-
riores no ha hecho sino reconocer su rango, siendo imposible hoy en dia
concebir su exclusion.

Los textos modernos contienen los llamados "derechos sociales”, y en vin-
culacion a ellos se contemplan normas de orden econdmico-social; de modo
muy relevante entre ellas, las regulaciones de la seguridad social.

La evolucion que ella ha seguido en las diversas Cartas Fundamentales
denota claramente el sentir social de una época determinada, y la forma
en que ella se ha plasmado reconoce un grado de diversidad importante,
tanto en los paises de este continente como de otros.

En el caso nacional, es de hacer notar, ademas, que la tradicién juridica del
pais ha determinado que el contenido de la Carta Fundamental sea més bien
criptico, con reglas de caracter general, sin entrar a regulaciones especificas,
cuyo desarrollo se ha dejado preferentemente en manos del legislador.

Ello tiene ventajas y defectos; a su favor se puede argumentar que ha crea-
do un marco flexible, adecuado a los cambios que impone el avance de la
sociedad, pero también es efectivo que en otras ha generado una sensa-
cién de incertidumbre en materias fundamentales, lo que, dado el caracter

| Informe Ne 1| de marzo de 1969. Tomo |, pag. 9. Editorial Juridica de Chile.
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de ley fundamental que tiene la Constitucion Politica, ha tenido mucha
relevancia.

En el caso de Chile, esta caracteristica ha sido remarcable, por lo que pare-
ciera de interés el efectuar una breve resefia histérica de los preceptos
constitucionales que, en la materia, han regido en el pais; el apreciar su
trayectoria permite adentrarse y comprender cabalmente su evolucion, y
sostener a su respecto un juicio critico de valor.

Creemos que ello debe generar una reflexion acerca de lo que ha sido el
tratamiento constitucional de esta rama del derecho y motivar una aproxi-
macioén de lo que ella hoy en dia representa o deberia representar.

Evolucion histérica de la seguridad social
en la Carta Fundamental chilena

Las Cartas Fundamentales que rigieron en Chile en el siglo XIX se caracte-
rizaron por contener descripciones bastante rudimentarias de los derechos
que forman parte de la seguridad social; en su descargo, hay que dejar
constancia que en aquella época, esta rama del derecho no tenia aln sufi-
cientemente decantado su contenido.

En efecto, las Constituciones Politicas de 1823, 1828 y 1833 sélo contie-
nen alcances relativos al cuidado de la salud, "encomendandoles todas
ellas a las Municipalidades la tuicién sobre la policia de salubridad, el
cuidado de los hospitales y hospicios y otros institutos de beneficen-
cia, de socorro y misericordia".?

Ya en el siglo XX, dicha situacion tuvo un giro importante al promulgarse
la Constitucion del afio 1 925, la cual estatuia en el Capitulo lll, dedicado a
las Garantias Constitucionales, en su articulo 10 Ns14, que se aseguraba a
todos los habitantes de la Republica: "La proteccién al trabajo, a la in-
dustria y a las obras de prevision social, especialmente en cuanto se
refieren a la habitacidn sana y a las condiciones econdémicas de la vida,
en forma de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar,
adecuado a la satisfaccion de sus necesidades personales y a las de su
familia. La ley regulara esta organizacion".

Establecia asimismo que "Es deber del Estado velar por la salud publicay

el bienestar higiénico del pais. Debera destinarse cada afio una cantidad
de dinero suficiente para mantener un servicio nacional de salubridad".

2 Patricio Novoa Fuenzalida. Derecho de la Seguridad Social. Ed. Juridica de Chile, pag. 33.

109



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

Del texto antes transcrito podemos colegir que el constituyente establecié
algunas bases fundamentales para la seguridad social en la época citada,
las que practicamente coinciden con la dictacion de las primeras leyes or-
ganicas en materia laboral (1924). Ellas son las siguientes, en nuestra opi-
nion:

12 La proteccion genérica de las obras de prevision social (muy inci-
pientes en aquella época), con una primacia destacable en el caso de la
salud, ya fuere en lo que hace relacion con el individuo como tal, pero con
especial énfasis en lo tocante a la salud publica y al bienestar higiénico del
pais. Ello es muy coincidente con el desarrollo del esquema legal chileno,
el cual, en aquella época, hizo centro de gravedad en esta materia.

22 La asignacion de un rol prioritario y preponderante del Estado, con-
cordante con la visiébn socio-politica predominante en aquella época; la
opcidén privada se encontraba fuera de la concepcion del constituyente.

32 El aseguramiento de un nivel de suficiencia de los ingresos de los
trabajadores, de modo tal de asegurarles a ellos y sus familiares un bienes-
tar minimo, que les permita la satisfaccion de sus necesidades basicas;
esta premisa armonizaba con claridad meridiana el concepto de Estado-
bienestar que se imponia sin contrapeso en aquella época.

42 La regulacién de su contenido mediante leyes que desarrollarian sus
fundamentos, posicion que ha sido mantenida en el eje del tiempo.

Esos preceptos fundamentales rigieron sin mayores variaciones por 45 afios,
marcando fuertemente la evolucion legislativa que la complementaba; sélo
el afio 1970, marcado por la entrada en vigencia del denominado "Pacto
de Garantias™ (Ley N2 17.398, de 9 de enero de 1971), se introdujeron
diversas modificaciones a su texto, algunas de ellas de mucha considera-
cién y envergadura.

Las nuevas disposiciones significaron que las garantias constitucionales
establecidas para todos los habitantes de la Republica en el citado articulo
10, ahora en su Ne 16, fueran de alli en adelante las siguientes:

"El derecho a la seguridad social.

El Estado adoptara todas las medidas que tiendan a la satisfaccion de
los derechos sociales, econdémicos y culturales necesarios para el libre
desenvolvimiento de la personalidad y dignidad humanas, para la pro-
teccion integral de la colectividad y propender a una equitativa
redistribucion de la renta nacional.
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La ley debera cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspen-
sidn o disminucién involuntaria de la capacidad de trabajo individual,
muerte del jefe de familia, o de cesantia involuntaria, asi como el de-
recho a la atenciébn médica, preventiva, curativa, y de rehabilitacion
en caso de accidente, enfermedad y maternidad y el derecho a presta-
ciones familiares a los jefes de hogares.

El Estado mantendra un seguro social de accidentes para asegurar el
riesgo profesional de los trabajadores".

A la luz de las disposiciones precedentemente transcritas, se tiene que a
contar de la reforma citada, la situacion de las bases de la seguridad social
en el pais se pueden caracterizar de la siguiente manera:

12 Consagracién, por primera vez a nivel constitucional, de "el derecho
a la seguridad social", otorgandole asi un sello prioritario y relevante; se
dio asi un paso trascendente, que permitid, a nuestro juicio, asentar a fu-
turo esta garantia y su desarrollo.

22  Acentuacion del rol preponderante del Estado, como el gran ejecu-
tor de la politica de seguridad social; asimismo, se le otorga a éste una
amplia responsabilidad en el campo de los riesgos profesionales.

32 Concepcion de la seguridad social en un marco amplisimo, el que
dada la amplitud de sus objetivos (socioecondmicos y culturales, vincula-
dos a la personalidad y dignidad humanas) se revela como una estructura
de caracter mas bien programatico.

42 Propiciamiento de la proteccién integral de la colectividad, no tan
solo del individuo en particular.

52 Establecimiento, como objetivo basico de la seguridad social, de la
redistribucion de la renta nacional, optando asi por una definida posiciéon
politico-econémica respecto al sistema.

6- Reenvio a la ley para que provea la cobertura a una serie de riesgos
especificados con un grado de detalle amplisimo, como es el caso de pen-
siones, prestaciones médicas y desempleo.

La modificacion en comentario amplié considerablemente asi el marco de
accion del sistema consagrado inicialmente el afio 1925, pero debe
consignarse que la misma amplitud anotada implicé que gran parte de su
contenido adquiriese un rol esencialmente programaéatico, por la casi nula
aplicacién en el tiempo que la afecté.
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Lo anteriormente anotado explica, al menos en parte -fuera de las condi-
ciones politicas y socioecondmicas imperantes al momento de su
promulgacién-, la circunstancia de que la Carta Fundamental que la si-
guio recogiese de un modo bastante diverso el contenido relativo a la se-
guridad social.

El advenimiento del Gobierno Militar, el afio 1973, significé que tres afios
mas tarde el texto constitucional cuyo analisis antecede fuera derogado y
reemplazado por otras normas.

En efecto, la Junta de Gobierno de la época dicté diversos decretos leyes
con el caracter de "Actas Constitucionales”, una de las cuales, la N2 3,
vigente a contar del 18 de septiembre de 1976, derogo el articulo 10 de la
Constitucion de 1925, sustituyéndolo por un articulado nuevo.

Asi, el articulo 12 de la citada Acta establecid las garantias para todas las
personas del pais, asegurando entre ellas, en su N2 21: "El derecho a la
seguridad social.

Corresponde al Estado formular la politica nacional de seguridad so-
cial, controlar el funcionamiento del sistema y asegurar el derecho
preferente de los afiliados a efectuar su operacion.

La ley establecera un sistema de seguridad social que satisfaga de modo
uniforme, solidario y suficiente los estados de necesidad individuales y
familiares producidos por cualquier contingencia y, especialmente, los
de maternidad, vejez, muerte, accidente, enfermedad, invalidez, car-
gas familiares y desempleo, mediante las correspondientes prestacio-
nes, preventivas, reparadoras y recuperadoras".

Dicho numeral ha de entenderse complementado por el 19, que a su vez
establece: "El derecho a la salud.

El Estado asume la responsabilidad de garantizar el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocidn, proteccidn y recuperacion de la
salud y de rehabilitacion del individuo. Le correspondera asimismo, la
coordinacién y control de las acciones integradas de salud.

Es deber preferente del Estado la ejecucion de acciones de salud, sin
perjuicio de la libre iniciativa particular en la forma y condiciones que
determine la ley".

El texto en comentario significd introducir un cambio relevante en lo con-
ceptual del sistema de seguridad social, aunque mantuvo varias de aque-
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lias premisas contenidas en la reforma anteriormente comentada y sirvio de
ideario para la Constitucion de 1980, que se aprobaria posteriormente; en
efecto, un examen de su contenido denota como ya se esbozan algunos
lincamientos que luego se verian reflejados en dicha Carta Fundamental.

Los aspectos méas sobresalientes del Acta en comentario fueron los siguientes:

10 Mantencién de la conceptualizacion de la seguridad social como un
derecho de rango constitucional, reafirmando asi su compromiso con di-
cha tesis.

25  Asignacion al Estado de funciones diversas a las que habia sefialado
la Constitucion de 1925, ya que en lugar de concebirlo como ejecutor res-
ponsable de la politica, lo conceptualizé como formulador de dicha politi-
ca nacional, fiscalizador de la misma y garante de los afiliados para operar-
la. Es indudable que dicha concepcion implica una nueva y muy diversa
concepcién del rol del Estado respecto al sistema; se podra observar mas
adelante como este sello se acentda en la Constitucion Politica de 1980.

30 Mantencién en manos del legislador de la determinacion del alcance
del sistema, caracterizandolo si como uniforme, solidario y suficiente. Cabe
hacer notar que estos rasgos, como se vera, no fueron traspasados en su
integridad a la Constitucién Politica de 1980.

40 Especificacion de los riesgos que debian cubrirse especialmente, tan-
to en el ambito de las pensiones, como de salud y desempleo.

55 Indicacion de una cobertura amplia de las citadas contingencias, que
comprendiese desde la prevencién, hasta la curaciéon y rehabilitacién.

60 Consagracion especifica del derecho a la salud, otorgandole un sello
Unico y relevante y, a nuestro juicio, fundamentalmente programatico.

72 Establecimiento, como deber preferente del Estado, de la ejecucién de
acciones de salud. En este aspecto, cabe consignar que, por vez primera, se
abre a nivel constitucional la opcién para la participacion de privados en el
sistema, los que, en todo caso, deberan sujetar su accionar a lo que, en
definitiva, determine el legislador. Esta caracteristica -enunciada por vez pri-
mera- se convertira mas adelante en una de las vigas maestras del sistema.

Es indudable la influencia que la dictacién de esta Acta tuvo en el pais, ya que
dio paso a un concepto radicalmente distinto al que habia estado en vigor
durante més de 45 afios; sus principios y estructura darian lugar, con ciertas
modificaciones -algunas de envergadura- a la Constitucion Politica de 1980.
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Andlisis del derecho de la seguridad social establecido en la
Constitucion Politica de 1980

La Constitucion Politica de 1980, actualmente vigente, que fue aproba-
da mediante un plebiscito llevado a efecto el 11 de septiembre de 1980,
entré en vigencia seis meses mas tarde, y siguié en la parte estructural lo
establecido por su predecesora.

En efecto, el articulo 19 (correspondiente al Capitulo lll, que trata acerca
de los Derechos y Deberes Constitucionales) en su Ns 18 establece que se
asegura a todas las personas:

"El derecho a la seguridad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quorum
calificado.

La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otor-
guen a través de instituciones publicas o privadas. La ley podra esta-
blecer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguri-
dad social™.

Este numeral ha de entenderse complementado por el numeral 9 del mis-
mo articulo 19, el que garantiza: "El derecho a la protecciéon de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promo-
cion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del in-
dividuo.

Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones
relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucidn de las acciones
de salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o priva-
das, en la forma y condiciones que determine la ley, la que podra esta-
blecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que
desee acogerse, sea éste estatal o privado".
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Finalmente, debe sefialarse que el ya citado articulo 19, en su numeral 7,
letra h), establece que "No podra aplicarse como sancién la pérdida de
los derechos previsionales™.

El texto en comentario consagra asi las siguientes bases esenciales:

1e Reafirmacion de la existencia de un denominado "derecho a la se-
guridad social”, manteniendo asi la linea de pensamiento que ya venia
desde la reforma de la Constitucion de 1925.

Siendo este aspecto sumamente destacable, habria sido deseable el deter-
minar con algun grado de precision su contenido, ya que, como es sabido,
la variedad y profusién de definiciones acerca de lo que debe entenderse
por este derecho, coloca la citada acepcién en un punto de amplia discu-
sion.

Podria el constituyente haber adoptado un camino similar al seguido
por la Carta Fundamental anterior, en lo que se refiere a enumerar -no
taxativamente, sino a titulo meramente ejemplar- los componentes
basicos del sistema, a fin de evitar cualquier eventual interpretaciéon
restrictiva del mismo; creemos que ello habria servido de matriz
orientadora para hacer perceptible con mayor certeza el pensamiento
del constituyente.

Esto cobra especial importancia al tomar en consideracion que el arti-
culo 62 de la Constitucion Palitica, al establecer que ciertas leyes so6lo
las podra originar el Presidente de la Republica, considera entre esas
materias justamente a las que puedan "establecer o modificar las nor-
mas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sector pu-
blico como del sector privado". Como es facil advertir, la definicion
sefialada puede ser relevante en una instancia determinada y producir-
se discrepancias graves.

En todo caso debe sefialarse que hasta la fecha no se han presentado in-
convenientes graves sobre el particular, habiendo existido un consenso
generalizado acerca de su contenido basico, el cual se explicitara méas ade-
lante.

2e Especificacion de que las leyes que regulen esta materia habran
de ser aprobadas con "quorum calificado"; dicha mencién obliga a
remitirse al inciso final del articulo 63 de la misma Constitucion, el que
establece que "las normas legales de quorum calificado se establece-
ran, modificaran o derogaran por la mayoria absoluta de los diputados
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y senadores en ejercicio". En consecuencia, toda norma relativa a este
respecto deberd ser aprobada sujetandose a dicho quorum?

No obstante ello, debemos dejar constancia que un sector de la doctrina
constitucional ha estimado que dicha circunstancia no es tan clara, ante el
tenor del N- 4 del articulo 60 de la Constitucion Politica, el cual, al
enumerar las materias que son objeto de ley comln, menciona, entre otras,
a "las materias basicas relativas al régimen juridico laboral, sindical,
previsional y de seguridad social".8

Hasta la fecha, tanto el Poder Legislativo como el Tribunal Constitucional
han entendido que se trata de leyes de quorum calificado, dando aplica-
cién asi a la tesis amplia, la que compartimos; ello por cuanto estimamos
que dada la trascendencia e impacto de esta materia,amerita que se pro-
duzca a su respecto un claro acuerdo de mayoria. Ello resguarda debida-
mente el contenido del derecho a la segundad social, sin exponerlo a una
eventual contingencia derivada de una mayoria simple circunstancial.

En este mismo orden de ideas, es de interés dejar constancia que el articu-
lo 62 de la Constitucién, al referirse al origen de las leyes, establece que
corresponderd a la iniciativa del Presidente de la Republica, en forma ex-
clusiva, el "establecer o modificar las normas sobre seguridad social o
que incidan en ella, tanto del sector publico como del sector privado”.

La existencia de esta norma significa, como ya se sefiald, que se extrae del
ambito comun que se conoce a esta clase de normas, las cuales, dada su
trascendencia, s6lo podran ser establecidas o modificadas a partir de un
Mensaje del Poder Ejecutivo, sustrayéndolas de la iniciativa de los parlamen-
tarios. Dicha limitacién ha significado que cuando uno o varios diputados o
senadores desean patrocinar algun cambio en la materia, estan en la obliga-
cion de obtener el patrocinio del Presidente de la Republica, quien asume
en definitiva la responsabilidad de generar o no un cambio en la materia.

Indiscutiblemente ello implica una cortapisa de consideracién a la iniciati-
va legislativa, pudiendo encontrarse su fundamento en la circunstancia de
que el derecho resguardado no sea perjudicado por los avatares de even-

3 El articulo 63 de la Constitucion Politica establece que "las normas legales de quorum califica-
do se estableceran, modificaran o derogaran por la mayoria absoluta de los diputados y senado-
res en ejercicio. La misma norma preceptla que "las deméas normas legales requeriran la mayoria
de los miembros presentes de cada Camara".

4 Dicha posicién doctrinaria ha sefialado que "para superar esta inconsistencia de normas de
rango constitucional, la doctrina ha sefialado que se debe dar aplicacion restrictiva a las leyes de
quorum especial, prefiriendo de esta forma la regulacién por la via de ley ordinaria para ma-
terias referentes a la seguridad social". Profesora Luz Bulnes Aldunate, El Derecho a la Seguridad
Social en la Constitucion de 1980, Separata Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1992, pag. 4.
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tuales intereses politico-partidistas, que las desvirtien; de alli la idea de
haber radicado en la méas alta autoridad de la nacién la citada responsabi-
lidad, estimandose que ella es la mas calificada como para proceder te-
niendo sélo en consideracion los intereses del pais.

3S Readecuacion del rol del Estado; en esta materia se produce un cam-
bio de envergadura, por cuanto el constituyente focaliza su accién en ser-
vir de garante del acceso al goce de prestaciones basicas uniformes, para to-
dos los habitantes del pais.

En relacién a ello, debe tenerse presente que se trata de prestaciones basi-
cas, lo que debera ser necesariamente explicitado en las leyes que regulen
especificamente cada componente del derecho en comentario; de igual
manera, debe tomarse en consideracion que se trata de prestaciones uni-
formes, buscando, por esta via, establecer una regulacién similar para to-
dos los beneficiarios.

Asimismo, ha de tenerse presente que la garantia en comentario ha sido
establecida a favor de todos los habitantes del pais, sin efectuar distincién
alguna entre nacionales o extranjeros, cualquiera sea su tiempo de perma-
nencia en el pais o condicién de ella. Naturalmente que el acceso a las
prestaciones requiere el cumplimiento de otros requisitos regulados en las
leyes respectivas, pero es de destacar el hecho de que no se hayan estable-
cido discriminaciones al respecto; dicho aspecto ha sido refrendado con
posterioridad por la linea argumental recogida en diversas Constituciones
de otras naciones.

4( Establecimiento, por vez primera en el pais, de la alternativa de que
las prestaciones sean otorgadas tanto a través de instituciones publicas como
privadas. Esta disposicion implicd quizd el cambio mas relevante en la
materia, ya que se abrid el espectro de las prestaciones a las entidades de
caracter privado; del mismo modo, es de hacer notar que al estatuir esta
resaltante caracteristica, lo hizo sin distinguir entre entidades con o sin
fines de lucro, abriendo asi un campo absolutamente novedoso y pionero
en esta materia.

La existencia de esta norma ha significado un vuelco sustancial en la
operatoria de los diversos componentes del sistema de seguridad social
chileno, cambiando radicalmente su composicion y alcances; hoy dia, veinte
afos después, es posible apreciar en su debida magnitud la trascendencia
de este fundamental cambio de politica socioeconémica, el que ha impli-
cado importantes consecuencias no solo sociales, sino también de desa-
rrollo econémico para el pais.
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52 Establecimiento de la opcibn de generar por ley cotizaciones
previsionales, dando asi margen a que exista una base impositiva de ca-
racter imperativo para el financiamiento de las prestaciones; ellas podran
ser complementadas por otras de caracter netamente voluntario, estable-
ciendo asi otra caracteristica basica, cual es la de incentivar a los afiliados
a los diversos sistemas de propender a una mejoria de sus prestaciones a
base del esfuerzo individual. Este rasgo también ha demostrado ser un
anticipo de los tiempos venideros, ya que muchos sistemas de seguridad
social -sobre todo de naciones de este continente- se han estructurado a
base de esta orientacion.

62 Reserva para el Estado de la supervision y control del derecho a la
Seguridad Social, posicién doctrinaria que el pais ha seguido escrupulosa-
mente desde antafio y que el constituyente recogié plenamente.

Esta especial caracteristica ha sido plasmada en la creacién de 6rganos de
control muy modernos, tecnificados y eficientes -las Superintendencias-,
que le han permitido al Estado cumplir de manera muy prolija la funcién
encomendada por el constituyente.

7-  Asegura a todas las personas el derecho a la protecciéon de la salud,
estableciendo la responsabilidad del Estado de garantizar el libre e iguali-
tario acceso a las acciones de salud, pero relevandolo de su rol ejecutor
exclusivo.

82 Contempla como deber preferente del Estado el garantizar la ejecu-
cién de acciones de salud, pero destacando que ello es sin perjuicio de la
libre iniciativa privada; con ello ha dado origen a todo un nuevo sector en
Chile, el cual antes se encontraba marginado de esta posibilidad.

Dicha situacion ha implicado un cambio relevante en esta materia, gene-
rando una gran innovacion en el area y una readecuacion del rol del Esta-
do en la materia.

N Reconocimiento, de un modo irredarguiible y absolutamente nove-
doso, del derecho de las personas para elegir el sistema de salud por el
cual desean atenderse, ya sea éste de caracter estatal o privado; es de
hacer notar que se ha otorgado asi una prioridad a la decision personal por
sobre una accion del Estado de caracter general. Esta es una opcién
remarcable del constituyente, el cual ha hecho centro de gravedad en las
decisiones personales del ciudadano en esta materia.

102 Establecimiento de la facultad de imponer cotizaciones obligatorias
para el financiamiento de todas las prestaciones del sistema; con ello se
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margina el constituyente de la opcidon de establecerlas en caracter de Uni-
cas y da paso asi a la opcidon de que existan cotizaciones de caréacter volun-
tario, con la finalidad de obtener mejores beneficios.

110 Imposibilidad de imponer como sancién la pérdida de los derechos
previsionales, lo que nos parece acorde con la naturaleza de esta clase de
derechos y un resguardo adecuado a las importantes prestaciones que se
consagran en el &mbito del sistema de seguridad social.

Alcances relevantes

Nos ha parecido pertinente el analizar en este acapite ciertas materias de
las ya especificadas que, a nuestro juicio, ameritan un comentario mas
depurado, por constituir la base de la estructura regulatoria establecida en
la Carta Fundamental de 1980; las analizaremos a continuacion.

A) Rol del Estado

Este aspecto es uno de los més relevantes y controversiales de la nueva
normativa, ya que por mas de cuarenta y cinco afios los textos constitucio-
nales mantuvieron una linea de pensamiento que sustenté firmemente el
rol prevalente del Estado, no solamente como regulador y fiscalizador del
sistema, sino que, muy preponderantemente, como el gran y Unico opera-
dor del sistema.

Dicha premisa fue arduamente debatida a nivel de la Comisién Constitu-
yente de la Carta Fundamental de 1980, como consta en las Actas Oficia-
les de las sesiones en que dicha materia se analiz6.5

En efecto, en el seno de la comision se discutieron las disposiciones relati-
vas al Orden Publico Econdmico, dentro de las cuales se estimaba insertas
a aquellas vinculadas a la regulacion de la seguridad social.

Un primer debate se produjo en torno a la jdea de mantener al Estado en
el rol que habitualmente desempefié hasta la Carta Fundamental de 1 925,
dicha tesis fue descartada por una amplia mayoria, por no ajustarse al plan-
teamiento basico que se tenia en torno al Proyecto y que se basaba en lo
ya dispuesto en el Acta Constitucional NQ 3, vigente en ese momento.

5Actas Oficiales de las Sesiones Nos 82 (28/10/1 974); 205 (28/04/1976); 206 (29/04/1 976); 240
(03/08/1976); 393 (03/07/1 978); y 403 (18/07/1 978), de la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de la Republica.
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Por el contrario, primé la tesis de considerar al Estado en un rol subsidia-
rio, estableciendo que el aseguramiento del sistema podria estar en manos
tanto del Estado como de entes privados, pero otorgandose a estos Ulti-
mos un papel prioritario. En las Actas respectivas quedd constancia de que
esto obedecia fundamentalmente a una decision de caracter doctrinario
politico, ya que técnicamente ambas posibilidades eran factibles.

De igual modo, se concordé en que el Estado mantendria tres atribuciones
estimadas esenciales en materia de seguridad social, a saber:

a) Formular la politica general de seguridad social;
b) Ejercer la tuicion del sistema; y
¢) Garantizar el adecuado funcionamiento del sistema.

Las premisas sefialadas alcanzaron un alto grado de consenso en la comi-
sion y en varios de sus miembros gravito la circunstancia de querer otorgar
a las personas el mayor grado de libertad posible, sobre todo en lo relativo
a la generacion del mecanismo de prestaciones de beneficios.

En dicho sentido cabe precisar que se traté de delimitar el rango para el
otorgamiento de las prestaciones por parte del Estado, el cual estaria obli-
gado a asegurar la satisfaccion de los diversos estados de necesidad. Sobre
el particular, se concluyé que a éste solo le correspondia el garantizar el
otorgamiento de las denominadas "prestaciones basicas", permanecien-
do las otras en el amplio campo en que ya estaban radicadas, en el que
podrian actuar tanto el Estado como los privados, o ambos a la vez.

No obstante ello, cabe precisar que algunos miembros estimaron que po-
dria darse un cierto grado de estatismo al respecto; ello, en la medida que
la operacién del sistema estuviere encargada exclusivamente al Estado o
bien que éste se reservare el derecho a otorgarlo como una concesion
graciosa a determinadas corporaciones privadas autébnomas, cuando le
pareciere conveniente hacerlo. En realidad, ése fue el extremo que se de-
sed evitar.

También se analiz6 cual seria el &mbito de accion del Estado; estaba bas-
tante claro para la Comisién que éste deberia, necesariamente, abarcar el
espectro de las prestaciones basicas; en cambio no lo estaba respecto del
contenido esencial de éstas.

Se analiz6 asi la posibilidad de dejar establecido que abarcaria las acciones
preventivas, recuperadoras y rehabilitadoras, tesis que fue descartada, de-
jandose dichos conceptos resguardados tan solo en la proteccion a su ac-
ceso por parte del Estado en lo que se refiere a la salud; dicha decision se
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adoptd en razon del caracter elemental, y muchas veces impostergable de
sus prestaciones. En lo genérico, en concordancia con las ideas matrices
inspiradoras en la materia, se prefirid6 optar por una concepcion amplia, a
fin de evitar inflexibilidades indeseadas.

Se desprende de lo anteriormente expuesto que el Estado adopt6é una nueva
posicion respecto de su rol en la Constitucion de 1980, dando un giro en
el concepto que lo llevd a tener las funciones ya anotadas de disefiador de
la politica de seguridad social, controlador de su operacion y garante del
otorgamiento de sus prestaciones bésicas.

B) La subsidiariedad

Concordantemente con lo expuesto con antelacién, se encuentra la apli-
cacion de este principio estimado como bésico por los constituyentes de
1980, ya que él sirve de sustento no tan solo a las disposiciones relativas a
la seguridad social, sino también al resto de la normativa constitucional.

Segun fue entendido este principio en el seno de la Comisién, no implica
una exclusion per se y a priori de la accion del Estado; por el contrario, si
se dan las condiciones necesarias, la accién del Estado se torna ineludible.

Dicha premisa se explica del siguiente modo: si bien los privados tienen un
amplio campo de accion, puede producirse el evento de que, por falta de
interés de éstos o por no darse las condiciones favorables para su interven-
cién o por su incapacidad, se produzca una renuencia de su actuacion. En
ésa situacion, el Estado podra comenzar a ejecutar las acciones correspon-
dientes; pero si dicha renuencia deja de existir y el interés de los particula-
res comienza a aparecer, el Estado tiene el deber, en conformidad a este
principio, de ir retrayendo su campo de accion con la finalidad de permitir
el accionar de los particulares.

Se sostiene por ello que el principio de la subsidiariedad no le fija al Estado
un limite cuantitativo, sino cualitativo, para que éste pueda, en un momen-
to dado, ejercer la mayoria y hasta la eventual totalidad de la funcion de
que se trata, si se dan las condiciones exigidas por la subsidiariedad.

De esta manera, si en un instante dado, por falta de interés de los priva-
dos, el Estado tiene en sus manos la totalidad de la seguridad social, no
quiere decir que el sistema no siga siendo subsidiario. Lo realmente impor-
tante es que exista la posibilidad de que los privados puedan tomar el rol y
de que no se imponga el Estado como el Unico posible prestador.
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Este principio constitucional fue ampliamente recogido en el acapite rela-
tivo a la seguridad social, como es facilmente observable al examinar su
texto y ha sido aplicado en casi todos los campos de ella, mediante regu-
laciones legales generadas por el Poder Ejecutivo y que han sido llevadas a
la préctica por los privados. Se generd asi un ambito de accion privada
desconocido hasta esa fecha, la que solo se habia aplicado en iniciativas
sin reconocimiento constitucional.

Ello dio paso a una frondosa legislacion que recogié este principio, y lo
hizo aplicable a las prestaciones basicas de pensiones -la que ha dado ori-
gen a las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP)-; y de salud -la
que generd la creacion de las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES).

Asimismo, ello significd el reconocimiento a nivel de Carta Fundamen-
tal de instituciones que ya se encontraban operando legalmente, tanto
en el campo de las prestaciones familiares -como son las Cajas de Com-
pensacion de Asignacién Familiar (CCAF)-, y en el de la salud ocupa-
cional -como son las Mutuales de Seguridad de Accidentes del Trabajo
y Enfermedades Profesionales-. También es del caso mencionar a las
compafiias de seguros de vida, por su intima raigambre con las presta-
ciones de varias de las entidades mencionadas anteriormente,
habiéndoseles reconocido un caracter de entidades de previsiéon social
para esos solos efectos.

De esta manera el interés privado cobré un fuerte desarrollo en el area
previsional, debiendo destacarse al efecto la fuerte expansién que ha teni-
do el sistema de pensiones (AFP), que ha alcanzado una afiliacién superior
al 95% de la fuerza laboral y se ha transformado en una eficaz palanca de
desarrollo econémico para el pais. Similares efectos se han producido res-
pecto de las Isapres, las CCAF, las mutuales y las compafiias de seguros de
vida, todas las cuales existian con anterioridad a la dictacion de la Consti-
tucion de 1980, no debiendo olvidarse que la incorporacion a éstos Ulti-
mos sistemas privados es absolutamente voluntaria.

De igual manera, debe tenerse presente que si bien la Carta Fundamental
no contiene norma alguna al respecto, en el sistema se encuentran
interactuando entidades con y sin fines de lucro, perteneciendo las AFP,
ISAPRES y compafiias de seguros de vida al primer grupo, y las CCAF y las
mutuales al segundo.

El principio en comentario ha significado una profunda transformacién del
sistema de seguridad social chileno, y ha generado un profundo debate en
relacién a su oportunidad y eficacia, el que ha traspasado las fronteras
nacionales.
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C) La solidaridad

Este principio, considerado rector del sistema de seguridad social existen-
te en el siglo XX y que lider6 las concepciones doctrinarias en la materia
por largos afios, fue excluido del texto constitucional en comentario, pese
a que figurd en el Acta Constitucional NQ 3, la que, como ya hemos sefialado
anteriormente, sirvid de antecedente necesario para la Carta Fundamental
de 1980.

Las razones de ello hay que encontrarlas tanto en principios de orden po-
litico como econémico, como también en otros de orden practico.

En efecto, la Constitucion de 1980 se funda en claros principios
sustentadores de la economia de libre mercado, los que si bien no son
totalmente antagodnicos con la solidaridad, si son suficientemente lejanos
de ella como para impedir su concrecion a este nivel.

Se privilegié asi una armonizaciéon con el principio de la méas plena e
irrestricta iniciativa individual, propiciando el que las personas se vieran
motivadas a esforzarse al maximo en procura de alcanzar mejores y mayo-
res beneficios; dicho lincamiento guarda una estrecha relacién de esfuer-
zo-resultado, estimandose que ello se condice fuertemente con la intima
naturaleza del ser humano.

Es indudable que aboné la adopcién de dicha tesis la experiencia tenida en
el pais, ya que si bien muchas personas se vieron favorecidas con la
redistribucion de la renta nacional, no es menos cierto que en la realidad
se pudo constatar la consagracion de graves inequidades sociales, que
desvirtuaron fuertemente el citado principio, desprestigiandolo y corro-
yendo su fundamento.

Un ejemplo sefiero sobre el particular lo constituye el sistema de pensiones
antiguo, que denota un efectivo desvirtuamiento de algunas de sus bases,
cuyos resultados practicos, en lugar de favorecer a los mas desposeidos,
facilitaron la consumacion de injusticias que favorecieron a los grupos que
tenian mayor poder politico o econémico para alcanzar mejores beneficios.

Ello produjo como consecuencia que el texto constitucional prefiriese omitir
toda consideracion al respecto y dejase en manos del legislador la posibi-
lidad de introducir alguna variable al consagrar la operatoria de los diver-
S0s sistemas.

En dicho sentido existen puntos de inflexion, como el del nuevo sistema de
salud privado -en el que no existe mas incentivo que el esfuerzo individual-,
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pasando por puntos intermedios como el sistema de pensiones -en el que exis-
ten muestras menores pero decisivas del mismo- y otros en que se ha mante-
nido una solidaridad basica, como es el caso del Sistema de Accidentes del
Trabajo y Enfermedades Profesionales, y el Sistema de Prestaciones Familiares.

Una ley de reciente data representa de buena forma este equilibrio que se
pretende obtener: nos referimos a la Ley Ne 19.728,6 sobre Seguro de Des-
empleo y cuyo planteamiento operativo recoge en gran medida el tema de
la solidaridad en la base, mediante la instauracion de un Fondo Solidario.

La vigencia de este esquema -veinte afios a la fecha- impide por ahora
formarse un juicio definitivo acerca de su real alcance y éxito; no obstante
ello, ha de establecerse que hasta ahora, los resultados obtenidos avalan
esta concepcion.

Puede citarse al efecto un caso ejemplar: la amplia aceptacion que tenido
el concepto del ahorro voluntario para obtener mejores pensiones, ya que,
a la fecha, existen en el pais mas de 900.000 cuentas abiertas con tal pro-
posito; ello habla claramente de que las personas han entendido que la
seguridad de mayores beneficios se encuentra intimamente vinculada al
mayor esfuerzo de caracter individual que se realice.

Sobre el particular, cabe destacar que de mantenerse esta linea de accion,
se alejara paulatinamente la posibilidad de que muchas personas deban
utilizar el mecanismo de pensiones minimas que otorga el Estado; ello,
implicitamente, involucra un grado de solidaridad importante, ya que éste
utilizaria los fondos necesarios en personas que realmente no han podido
ahorrar lo suficiente en su vida laboral activa.

D) La accion privada

Como un claro y necesario corolario de lo expuesto anteriormente se des-
prende la consagracion, a nivel constitucional, que ha tenido la opcién a
participar por parte del sector privado, el que habia estado practicamente
marginado de intervenir en la operatoria de la seguridad social. Solo el
esfuerzo mancomunado de grupos de empresarios con alto sentido social,
habia logrado vencer dicha resistencia, primero en los hechos y luego con
respaldo legal, pero sin respaldo a nivel constitucional.

6 Publicada en el Diario Oficial del 14 de mayo de 2001; su entrada en vigor esta prevista para el
segundo trimestre del afio 2002.

1El financiamiento es tripartito, constituido sobre la base de cotizaciones mensuales aportadas
por empleadores y trabajadores, y un aporte del Estado; éste se financia con una cotizacion de
un 0.8% aportada por el empleador y por un aporte fiscal estimado en 225.792 U.T.M. anuales.
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En efecto, con las solas excepciones de las Mutualidades de Empleadores y
de las CCAF, el sector privado se habia encontrado claramente excluido de
este A&mbito de accién; mas aun lo habian estado las entidades de este
caracter que persiguiesen fines de lucro, lo que se estimaba absolutamen-
te incompatible con un sistema de esta naturaleza.

De consiguiente, el constituyente chileno de 1980, a plena conciencia
-segun se desprende al examinar las actas oficiales-, asumi6é este paso
trascendental y bastante singular. No obstante ello y en un rasgo de pru-
dencia y coherencia con lo argumentado en lo relativo a la subsidiariedad,
mantuvo la opcién estatal, lo que ha dado lugar a la existencia de dos
sistemas en paralelo, a los cuales pueden adscribirse libremente las perso-
nas, segun lo estimen conveniente.

Una excepcion connotada al respecto lo constituye el sistema de pensio-
nes, ya que todos los trabajadores que se incorporen a la fuerza de trabajo
a contar del 1Q de enero de 1983 se han encontrado en la obligacion de
adscribirse a él.

Lo sefialado anteriormente nos plantea el siguiente esquema de adminis-
tracion hoy en dia en el sistema de seguridad social chileno:8

PRESTACIONES ORGANISMO
ESTADO PRIVADO

Pensiones INP AFP

Salud INP ISAPRE
SNS

Accidentes del trabajo INP ISAPRE
SNS

Prestaciones familiares Estado CCAF

De lo anteriormente expuesto, se desprende que hoy dia en Chile existe,
derivado directamente del texto Constitucional, un esquema que permite
el accionar tanto del Estado como del sector privado; este dltimo se ha mos-
trado particularmente activo, ya que existen en el pais siete AFP, méas de una
veintena de ISAPRES, tres MUTUALIDADES, cinco CCAF y una treintena de

8 Significado de las siglas:

INP . Instituto de Normalizacion Previsional (fusion6 ex Cajas de Pensiones).
SNS . Servicio Nacional de Salud.

AFP . Administradoras de Fondos de Pensiones.

ISAPRES . Instituciones de Salud Previsional.

MUTUALES: Mutualidades de Empleadores.

CCAF . Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar.
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COMPANIAS DE SEGUROS, las que al actuar conjuntamente, han dado ori-
gen a una Federacion de Instituciones Privadas de Seguridad Social (FIS).

Se ha consolidado asi un sector importante para el pais, muy dinamico, el
gue hasta la fecha ha demostrado poder obtener buenos resultados, tanto
para sus afiliados como para sus propietarios.

Ello no implica que hayan estado exentas de criticas -que las han tenido- ni
de reformas a sus leyes organicas, las que han sido necesarias para ir adap-
tdndolas a la cambiante realidad del sistema, sobre todo en lo que hace
relacién con el sistema de pensiones, dada su innegable vinculacién el siste-
ma econdmico, el cual registra mas de cuarenta leyes modificatorias desde
1981 a la fecha.

El Estado, por su parte, ha reunificado algunas de sus antiguas entidades,
como es el caso de las antiguas Cajas de Prevision, las que fusioné en el deno-
minado Instituto de Normalizacion Previsional, el cual ha tenido importantes
avances en los Ultimos afios, prestando una mejor atencién a sus afiliados.

Sobre el particular, podria decirse que la aparicion del sector privado ha
constituido un fuerte acicate en dicho sentido, obligando por la fuerza de la
comparacién a un verdadero "aggiornamiento" de parte del sector publico.
No obstante, en otros sectores, como la salud, dicha puesta al dia aun se
encuentra postergada, fundamentalmente por un aspecto de falta de recur-
sos de caracter crénico y una administracion que no ha realizado aun el
esfuerzo suficiente como para lograr su puesta al dia.

En sintesis, y fuera del discutible aspecto del fin de lucro que tiene la activi-
dad privada -con el que algunos sectores mas ortodoxos pueden no con-
cordar-, es innegable que, a la fecha, esta caracteristica ha representado un
avance bastante destacable en el sistema de seguridad social chileno, el cual
se encuentra hoy dia impregnado de los postulados de eficiencia y eficacia a
favor de los afiliados y sus beneficios.

E) El financiamiento

La Constitucion Politica considerd en esta materia una amplia libertad, de-
jando sentada la premisa de que sélo por ley se podrian establecer cotiza-
ciones obligatorias; ello, a la vez, dejé un amplio campo al legislador para
que éste adoptase la opcidn de cotizaciones de caracter voluntario, con la
finalidad de ampliar o mejorar la cantidad o calidad de las prestaciones.

Esta concepcion significd, en todo caso, una innovacion fundamental en
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relacion a lo establecido en las Cartas Fundamentales anteriores, ya que
ellas omitieron cualquier pronunciamiento al respecto; claro estad que, en
cierta medida, dicha aclaracién no era imprescindible, puesto que se daba
por sentado que el Estado asumiria parte importante de ese costo, al asu-
mir su rol de gran operador del sistema.

En este aspecto, como en otros, la Constitucién de 1 980 buscé un camino
diverso al conocido hasta entonces en la materia, creando una estructura
apoyada fundamentalmente en la circunstancia de que las cotizaciones
debian ser de cargo de los trabajadores, con una excepcion connotada (la
necesaria para financiar el seguro de accidentes del trabajo y enfermeda-
des profesionales) y otra que quedo a cargo del Estado (la necesaria para
financiar las prestaciones familiares y ciertos subsidios).

De ello se sigue que la estructura de cotizaciones del nuevo sistema quedo
de la siguiente forma:

BENEFICIO PORCENTAJE SOBRE RESPONSABLE
REMUNERACIONES PAGO
IMPONIBLES?1@ COTIZACIONES

Pension de vejez 10 %'° Trabajador

Pension de invalidez 2,3 %" Trabajador

y sobrevivencia

Salud 7 %" Trabajador

Seguro accidentes del 0,95 %13 Empleador

trabajo y enfermedades
profesionales

Prestaciones familiares 0 %4 Estado

El trabajador que permanece adscrito al antiguo sistema de pensiones se
encuentra sujeto a las mismas tasas que se han indicado en dicho acépite,
con la sola salvedad de que el porcentaje total de cotizacion va a ser mayor
(sobre un 22% hasta arriba, segun la ex Caja a que pertenecia) y va a ser

9 La remuneracion imponible oscila entre un ingreso minimo y 60 unidades de fomento aproxi-
madamente.

10 El trabajador puede efectuar cotizaciones voluntarias en su cuenta de capitalizacién individual,
con la finalidad de anticipar la pensién de vejez o aumentar su monto.

1l Este porcentaje es un promedio del Sistema e incluye el costo de la comisién que cobra la AFP
por administrar la cuenta de capitalizacion individual perteneciente al trabajador.

12 El trabajador puede celebrar contratos de salud con mejores prestaciones, a base de un mayor
esfuerzo de ahorro de su parte; el Estado subsidia a los trabajadores de escasos ingresos, segun
la cantidad de cargas de familia que tengan acreditadas.

11 Este porcentaje es el basico, el cual es adicionado por una tasa variable -que puede llegar al
3,4%- y que esta determinada por el riesgo que tiene la actividad a la que pertenece la empresa.
'w*Se desea indicar con esto que el 100% del costo lo absorbe el Estado.
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soportado mayoritariamente por el empleador, y en menor proporcién por
el Estado y el trabajador respectivo.

Como es dable observar, la estructura anotada significé un vuelco de im-
portancia en lo que se habia aplicado en el pais por mas de 45 afios, lo que
motivé no pocos reclamos por parte de los afectados.

El constituyente pretendidé con esta medida que el trabajador se sintiese
propietario de sus cotizaciones, pudiendo solo él disponer de ellas, debien-
do transformarse a su vez en un acucioso fiscalizador del debido destino
de la mismas; para estos efectos, el empleador es el retenedor de ellas y
recae sobre él la responsabilidad de su oportuno integro en la entidad
previsional correspondiente.l5

A la fecha, esta situacion se encuentra internalizada ya por la fuerza activa
de trabajo del pais, la que al instante de contratar lo hace por la suma neta
a percibir como remuneracién, dando por descontado que a ella debe
agregarse la cantidad necesaria para solventar el pago de las cotizaciones
e impuestos Unicos a la renta.lf

E) El control

Este es un aspecto en el que el constituyente de 1980 también innovo
fuertemente, al consagrar a nivel de Carta Fundamental la supervisién, por
parte del Estado, del adecuado ejercicio del derecho a la Seguridad Social.
Puede que ello se estime innecesario y redundante; en Chile sélo se le
contempld a este nivel a partir del Acta Constitucional NQ 3 y se le ratificod
en el texto actualmente vigente.

Se ha estimado que el control es una de las funciones irrenunciables por
parte del Estado, existiendo en el pais una arraigada cultura fiscalizadora,
lo que se tradujo en que las entidades del Estado que tenian a su cargo
dicha funcidén antes de la Reforma de los 80 estuviesen dotadas de impor-
tantes atribuciones; ellas eran la Contraloria General de la Republica y la
Superintendencia de Seguridad Social.

La etapa post reforma ha traido consigo una nueva vision, la que se ha
caracterizado por un fuerte sello de especializacion de parte de los orga-

15 Rige en el pais una legislacion sumamente severa en la materia (Ley N2 1 7.322), la que inclu-
sive contempla la pena de privacion de libertad para aquel empleador que se apropia indebida-
mente de estas cotizaciones y no paga cuando ha sido requerido judicialmente.

16 Al momento de instaurarse el nuevo sistema de pensiones, se determiné un reajuste de las
remuneraciones de aquellos trabajadores que optasen por éste, a fin de cubrir la diferencia que
se iba a introducir al hacerse cargo de las cotizaciones del mismo.
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nismos fiscalizadores, habiéndose creado dos nuevas entidades con con-
trol Unico del sector: la Superintendencia de Administradoras de Fondos
de Pensiones y la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional.

Dichas entidades son dirigidas por personeros de la exclusiva confianza
del Presidente de la Republica, y dependen técnicamente del Ministerio
del Trabajo y Prevision Social y del de Salud, respectivamente; se ha situa-
do asi, al mas alto nivel de responsabilidad, la muy relevante misiéon de
velar por la correccion y desarrollo del Sistema Previsional.

La experiencia tenida a la fecha ha demostrado que ello ha sido acertado,
ya que, de una parte, la creacion de diversas entidades privadas, y de otra,
la complejidad de la nueva normativa, hacian imprescindible contar con
instituciones fiscalizadoras de alta especializacion y agilidad administrativa,
de manera tal que pudiesen ejercer un adecuado y eficaz grado de control.
Ello habria sido imposible a base de la estructura de fiscalizacion que exis-

tia con anterioridad, la que ya se encontraba absolutamente sobrepasada
en su operatoria.

Conclusiones

a) La Constitucion Politica de 1980 innovod fuertemente el contenido del
derecho a la seguridad social, contemplando nuevas estructuras, muy di-
versas de aquellas prescritas en las Cartas Fundamentales anteriores.

b) Los mayores cambios estuvieron focalizados en:

10 El rol del Estado, el cual se estableci6 como regulador general, garante
de prestaciones basicas y fiscalizador del sistema.

2e La intervencion de entidades privadas en la operacion del sistema.

3° La consagracion del principio de subsidiariedad.

42 La disminucién relativa del principio de solidaridad.

Be La estructuracion de un nuevo sistema de financiamiento.

Lo acertado de la estructura ideada por los constituyentes de 1 980 se apre-

ciara en el largo plazo, pero la experiencia tenida hasta ahora hace apre-
ciar su futuro en forma alentadora.
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El derecho a la proteccion de la salud
en la Constitucion de 1980
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I. Introduccioén

Analizaremos a continuacioén las disposiciones constitucionales que se re-
fieren a la salud y muy especialmente el articulo 19 namero 9 que estable-
ce expresamente que se asegura a todas las personas el derecho a la pro-
teccion a la salud.

Hoy en el mundo contemporaneo se acepta practicamente en forma uni-
versal que las Constituciones son normativas y de aplicacion directa, as-
pecto que ya no se discute respecto de los derechos y que aparece estable-
cido expresamente en las Bases de la Institucionalidad de nuestra Carta de
1980, en que el art. 60 nos dice que los 6rganos del Estado deben someter
su accion a la Constituciéon y a las normas dictadas conforme a ella.

Ademas, el mismo articulo agrega que los preceptos de la Constitucion
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos, como a toda
persona, institucion o grupo.

La Constitucién es vinculante para los 6rganos del Estado, para las perso-
nas y para los grupos, por lo que las politicas de salud que apruebe sea el
legislador o el Presidente de la Republica deben atenerse al marco que da
dicha ley fundamental.

Analizaremos a continuacion el derecho que se consagra especificamente
respecto a la salud y nos referiremos también a otras normas constitucio-
nales que estan directamente vinculadas con esta materia.

Previo a este andlisis estimamos indispensable hacer una sucinta relacién
sobre cOmo se gestan en las Constituciones modernas nuevos tipos de
derechos, cudl es su naturaleza juridica, su diferencia con los primeros de-
rechos que se aseguraron en el constitucionalismo clasico y que se consa-
graron en las primeras declaraciones de derechos y también en las prime-
ras Constituciones escritas.
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Il. Evolucién de los derechos

Si bien no soy muy partidaria de la clasificaciones, pues en la mayoria de
los casos es dificil trazar las lineas divisorias entre las distintas categorias,
no podemos negar su utilidad en el d&mbito pedagdgico y que facilitan
enormemente el andlisis.

Utilizaremos, siguiendo esta pauta, la clasificaciéon del profesor italiano
Bobbio, de derechos de primera, segunda y tercera generacion, refirién-
donos a los dos primeros tipos.

En razon de su aparicion histdrica, se mencionan como derechos de pri-
mera generacion aquellos que aparecen consagrados en las primeras de-
claraciones de derechos, fruto del movimiento juridico politico del constitu-
cionalismo clasico que surge en Europa y en Norteamérica en el siglo
XVIII.

Se trata de derechos conferidos s6lo a individuos, seres en abstracto, y
responden a la ideologia liberal imperante en la época y que en el siglo
siguiente se vuelcan en las constituciones escritas que surgen de este mis-
mo movimiento. Se asegura asi la libertad, la propiedad, la seguridad. A
esta enumeracién agregamos la igualdad, porque el indicado movimiento
juridico politico tuvo entre sus finalidades terminar con los privilegios de
clase.

Entre sus caracteristicas podemos sefialar que son derechos que se ejercen
frente o contra al Estado y que exigen una actitud pasiva de éste, ademas
son derechos que son esencialmente justiciables, es decir, se pueden ejer-
cer acciones ante los tribunales si son violados, perturbados o amenaza-
dos.

Como derechos de segunda generacion podemos mencionar los que sur-
gen de una vision distinta de la primitiva vision liberal del siglo XIX, pro-
ducto del proceso de industrializacién y de la llamada cuestién social.
Estos derechos benefician principalmente a los trabajadores, a los gre-
mios y a la familia y son los que posteriormente seran llamados derechos
sociales.

Los derechos sociales se incorporan a los tradicionales listados de dere-
chos e imponen al Estado el deber de actuar a favor de la igualdad mate-
rial. Este modelo constitucional esta en las Constituciones posteriores a la
Primera Guerra, como la mexicana de 191 7, la alemana de 191 9, la espa-
fiola de 1931 y la irlandesa de 1931. Después de la Segunda Guerra lo
encontramos también en las Constituciones italiana de 1946, portuguesa
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de 1976 y espafiola de 1978, que incorporan largos listados de derechos
sociales.

Aparecen ademas, en las declaraciones de derechos y en los pactos inter-
nacionales. Cabe asi sefialar que la Declaracion Universal de Derechos de
1948 contiene una enumeracion de los llamados derechos de segunda
generacion y respecto a la salud en su art. 25 dice expresamente: "toda
persona tiene un derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure a ella
y a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, la asis-
tencia médica y los servicios sociales necesarios".

El Pacto de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales contiene tam-
bién derechos sociales y el respeto a la salud y al bienestar esta redactado
en términos semejantes a los antes transcritos.

Entre las caracteristicas de los derechos sociales hay que sefalar que se
sustentan en los principios de igualdad y de solidaridad. Ademas en la
generalidad de los casos se trata de prestaciones o de programas politicos
que sélo seran justiciables si son regulados por la ley. Como ejemplo de
estos derechos podemos citar el derecho a la huelga, la negociaciéon colec-
tiva, el derecho a la educacion, el derecho a la vivienda, el derecho a la
salud, el derecho a la seguridad social, al bienestar etc.

Se caracterizan principalmente por su caracter programatico y porque en
la mayoria de los casos requieren de implementacién legal para ser exigi-
dos judicialmente. Su propia naturaleza lo impide (¢,cémo puede el Estado
asegurar vivienda, educacioén, salud, descanso, etc?), ello dependera de
multiples variables, entre las cuales se encuentran principalmente las con-
diciones econdémicas y culturales de los pueblos.

Estos derechos dependen de una accion positiva del Estado, el que la desa-
rrollara segun sean las condiciones imperantes en el medio social.

En consecuencia, tratandose de derechos individuales -libertad, igualdad,
propiedad-, las personas podran siempre requerir a la autoridad judicial
para su proteccion, en cambio si se trata de derechos sociales, en principio
no cabe tal proteccion, pues por su naturaleza dependen de acciones po-
sitivas del Estado, que se traducen generalmente en la definicion de las
politicas publicas.

En nuestra Constitucion de 1 980, pese a que el constituyente fue renuente
a incorporar listados de derechos sociales, encontramos disposiciones
programéticas referidas a los derechos sociales, entre las que podemos
citar el derecho a la educacion, el derecho a la proteccion a la salud, la
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justa retribucién en materia de trabajo, etc., que para convertirse en ver-
daderas prestaciones exigibles requieren de un desarrollo legislativo pos-
terior.

Caracteristica de estos derechos sociales en la Constitucion de 1980 es
gue no estan resguardados por la accidon de proteccién, porque son emi-
nentemente programaticos, en otras palabras, aunque seamos reiterati-
VoS, constituyen programas que se introducen en las Constituciones para
ser implementados por ley, lo que significa que para que puedan exigirse
por la via judicial requieren de actuaciones del Estado.

I1l. Evolucién constitucional del derecho a la salud en Chile

Nuestro analisis, como lo anticipabamos en parrafos anteriores, tiene como
tema central el marco constitucional del derecho a la salud en la Constitu-
cion de 1980. Bastaria con hacer un andlisis del art. 19 nimero 9 de la Ley
Fundamental para cubrir este tema, sin embargo, de un examen mas de-
tallado de nuestra Carta Politica, es claro que el marco constitucional de
este derecho se encuentra también en otras disposiciones de la Ley Fun-
damental y asi lo ha entendido nuestra jurisprudencia, por lo que nos
referiremos también a su relacion con otros derechos, como son el dere-
cho a la vida, a la libertad de trabajo y su proteccion, y el derecho a la
seguridad social.

Constituciones anteriores a la de 1980:

En las Constituciones anteriores a la actual aparecen disposiciones que se
refieren a la salud. Asi, en la Constitucién de 1833, en su art. 151 se esta-
blece lo siguiente:

"Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se
oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica o
que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi".

En el art. 128 de este mismo texto hay también una referencia a la salubri-
dad concerniente a la competencia de las municipalidades.

Es evidente que estas menciones a la salubridad manifiestan una preocu-
pacion por la salud, pero en ningun caso podria entenderse que constitu-
yen derechos sociales como se visualizan hoy después de la Primera y de la
Segunda Guerra.
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Posteriormente, si bien en la Constitucién de 1925 aparecen ciertos esbo-
zos de derechos sociales, principalmente en la funciéon social que debe
cumplir la propiedad, pese a que en el mundo existia ya una preocupacion
por la salud, s6lo se contemplé a partir de la reforma constitucional de
1970, especificamente en el art.10 namero 14, que en su inciso final sefia-
16 lo siguiente:

"Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar higiénico del
pais. Deberd destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente para
mantener un servicio nacional de salubridad".

Cabe recordar que la Constitucion de 1925 sufrié diez reformas, entre las
gue se destaca como de gran importancia para nuestra exposicion la apro-
bada por Ley 1 7.398, de enero de 1971, que incorpord a su texto el Pacto
Politico llamado de Garantias Constitucionales, que contemplé el deber
del Estado que destacabamos en el parrafo anterior.

Se entrego al Estado un papel relevante en materia de seguridad social y
no se considerd la accién de los particulares ni en materia de salud ni en
materia de seguridad social.

Citando al profesor Raull Bertelsen podemos decir:

"La reforma de 1971 surge en un momento de fuerte intervencionismo
estatal en Chile y cuando el constitucionalismo ha dado un gran desarrollo
a los derechos sociales, todo lo cual explica que éstos sean objeto de una
regulacion detallada y se asigne al Estado un papel protagoénico.

Posteriormente, se reconoce una concepcion finalista del Estado, se le se-
flala un deber, que es alcanzar el bien comun, se reconocen los grupos en
gue se organiza la sociedad dentro de sus fines especificos, y en relacion a
la salud se visualiza una concepcioén distinta reconociendo ya la interven-
cién de los particulares en las acciones de salud.

El Acta Constitucional namero 3 reconocié el derecho a la salud y sefialo
ademas: "Es deber preferente del Estado la ejecuciéon de las acciones de
salud, sin perjuicio de la libre iniciativa particular en la forma y condicio-
nes que fije la ley".

Se mantuvo el papel relevante del Estado, pero al mismo tiempo se incor-
poré el sector privado a la ejecucion de la acciones de salud.
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IV. El derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion
de 1980

Este derecho aparece regulado constitucionalmente en el art. 19 nimero
9, que se encabeza sefalando que la Constitucién asegura a todas las per-
sonas: "El derecho a la proteccion de la salud.”

En un principio la Comisién de Estudio tuvo la intencién de tratar a conti-
nuacién del derecho a la vida los demas derechos que se relacionaban
con una vida digna, como eran el derecho a la salud, el derecho a vivir en
un ambiente libre de contaminacién y el derecho a la seguridad social.
Después, por razones principalmente metodoldgicas, se abandoné ese
plan, lo que era logico, porque todos esos derechos se refieren a una bue-
na calidad de vida, que es el derecho que se quiso asegurar en el art. 19
numero 1. La redaccion del derecho a la proteccion de la salud sufrié va-
rias modificaciones en las comisiones asesoras de la Junta de Gobierno y el
texto que definitivamente se aprob6 fue en lineas generales semejante al
aprobado en el Consejo de Estado.

Si seflalamos esta intencion es porque en el derecho a la vida se asegura
también "la integridad fisica y psiquica de las personas", concepto que
tiene una intima relacién con la salud y que nuestros tribunales han
destacado. ¢Puede acaso haber salud si no hay integridad fisica y psi-
quica?

V. Analisis del texto

Como lo adelantdbamos en parrafos anteriores, el articulo 19 nimero 9
asegura como derecho constitucional la proteccion a la salud.

En un principio en la Comisién de Estudio surgieron varias dudas sobre si
se podia asegurar el derecho a la salud, principalmente en razén, como se
dijo en la Sesi6n namero 190, de que el derecho a la salud no se puede
reclamar de nadie, las personas se enferman y se mueren y, por cierto, ese
derecho no se puede reclamar, lo pierden sin que nadie lo haya quebran-
tado. Aungque se mencionaron estas caracteristicas, el constituyente del 80
consagré una disposicion relativa a la salud.

El Consejo de Estado mantuvo la norma aprobada por la Comisidn, pero
en general en este organismo prevalecio6 la idea de no incluir entre el lista-
do de derechos aquellos que no pueden ser exigidos del Estado y que en
principio por si solos no son justiciables.
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Por ello se cambid la expresién "el derecho a la salud" por "El derecho a la
proteccion de la salud". La Junta de Gobierno mantuvo la modificacién
indicada y asi aparece en la Constitucion que nos rige.

Esta expresidon de proteger la salud puede interpretarse en un doble senti-
do, primero, que la autoridad no puede ejecutar acciones que vayan con-
tra la salud, y al mismo tiempo, que debe adoptar las providencias que
sean necesarias para resguardar la salud.

Vemos en esta expresion del constituyente una clara intencion de estable-
cer que el derecho para ser una realidad necesitaba de una proteccion, en
otras palabras, de medidas adoptadas que lo resguardaran tanto por el Esta-
do como por los particulares. Estas medidas obviamente y en la mayoria de
los casos se traduciran en politicas que se adoptaran por la via legislativa.

Concepto de salud:

El concepto de salud que se utilizé en la ley fundamental tuvo su origen en
la Comisién de Estudio y resulta de los antecedentes que envib a ese orga-
nismo el Ministerio de Salud de la época, que textualmente dice:

"El concepto de salud ha experimentado un cambio notable en los Gltimos
afos, de la concepcion que concebia a la salud como la simple ausencia de
una enfermedad fisica reconocible por signos y sintomas, imperante hasta
hace algun tiempo, el concepto se amplia hasta abarcar aspectos psicol6-
gicos y de una clara connotacion social. Emerge la salud como algo positi-
vo de tal manera que las acciones que estaban limitadas a la recuperacion,
se amplian a otros campos, como ser la promocion, la proteccion, la recu-
peracion y rehabilitacion del individuo".

Este derecho es evidentemente un derecho social con todas la caracteristi-
cas de este tipo de derechos. Exige acciones positivas del Estado para que
exista una verdadera proteccion a la salud.

VI. El papel del Estado en relacion con la salud

El rol del Estado esta indicado en los incisos segundo, tercero y cuarto del
articulo que consagra el derecho a la proteccién de la salud.

Al estudiarse esta materia se planted el problema de si el Estado tendria un

rol subsidiario en materia de salud o si le corresponderia a los particulares
el papel subsidiario frente a la accion relevante del Estado.

137



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

En la Comision, después de un arduo debate, se llegé a la conclusion que
esta discusion era eminentemente doctrinaria y que no tiene mayor im-
portancia en la practica. Lo importante era dejar establecido en forma cla-
ra en la Carta Politica el papel del Estado y de la iniciativa privada en ma-
teria de salud, como también el control que éste debe siempre ejercer
sobre las acciones de salud.

La accion del Estado en materia de salud es amplisima. De un examen del
texto de la constitucion aparece en primer lugar que debe proteger "el
libre e igualitario acceso a las acciones de salud”, que son las indicadas
anteriormente -promocion, proteccién, recuperacion y rehabilitacion del
individuo.

Desaparece asi la idea de que las acciones de salud se limitaban a mejorar,
se reafirma asi una medicina preventiva, recuperativa y que requiere de
acciones constantes durante la vida de las personas.

Por otra parte, se enfatiza el papel del Estado, a quien se le encarga que
"proteja” un libre e igualitario acceso a las acciones de salud; esta voz de
proteccidon que reitera el constituyente en esta disposicién, a nuestro jui-
cio implica una obligacién de crear condiciones que permitan que las per-
sonas accedan a las acciones de salud que se enumeran en la norma cons-
titucional mencionada (articulo 1 9 nimero 9). Concuerda esta disposicion
con el art. lo de nuestra Carta Politica, que le sefiala un fin al Estado, cual
es promover el bien comun.

Se ha discutido mucho si las acciones de salud pueden o no ser delegadas
en los particulares, en general los autores ven como delegables sélo las
que digan relacién con la recuperacion y la rehabilitacion y que no se
podrian delegar las de promocién y proteccion. Pese a que ésta es la opi-
nion generalizada en los distintos autores que analizan el texto constitu-
cional, nos permitimos disentir de ella, pues con los avances cientificos
del mundo de hoy muchas veces las acciones de proteccion y promocion
de la salud seran la resultante de las iniciativas privadas; por ejemplo no
vemos inconveniente en que un laboratorio que descubra un remedio
contra una enfermedad catastrdfica, inicie una campafia de promocién o
que por otra parte divulgue descubrimientos para evitar dafios en la salud
de las personas.

A nuestro juicio todas estas opiniones sobre cuales acciones son delegables
y cuéles no, como también el caracter subsidiario del Estado, son, lo repe-
timos, eminentemente doctrinarias, no se ajustan a una realidad que es
siempre cambiante, y lo importante es que el Estado desarrolle las politi-
cas publicas tendientes a proteger el libre e igualitario acceso a las accio-
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nes de salud. Es ésta la primera obligacién que le impone el constituyente
al Estado.

Cabe destacar que se reiteran en esta disposicion los principios de libertad
e igualdad que informan todo el texto constitucional desde su art.lo: "Las
personas nacen libres e jguales en dignidad y derechos".

Le corresponde ademas al Estado, de acuerdo a la disposicidon que analiza-
mos, la coordinacidon y control de las acciones de salud sefialadas en la
misma norma.

En este aspecto no hay que olvidar la forma de gobierno presidencial que
consagra nuestra Carta Fundamental y que al Presidente de la Republica le
corresponde la administracién y gobierno de acuerdo a la Constitucién y a
las leyes, funcién que cumple con sus colaboradores, que son los Ministros
de Estado.

Respecto de la salud, hay un Ministerio de Salud, y en conformidad con su
ley organica le compete una misidn rectora en la formulacién de las politi-
cas de salud, como también la coordinaciéon del sector salud.

Si bien las politicas publicas sobre salud las coordina y las controla el Eje-
cutivo por medio del Ministerio de Salud, no debemos olvidar que muchas
de ellas son materias de ley, por lo que generalmente se traduciran en
mensajes del Presidente de la RepuUblica para convertirse posteriormente
en leyes y bien pueden también ser el resultado de iniciativas parlamenta-
rias, pues la obligaciéon de coordinar le corresponde al Estado y en esta
expresion queda comprendido también el legislador, que a través de mo-
ciones puede iniciar una legislacion que se encamine a la proteccion de las
acciones de salud y a su coordinacion y control. Destacamos en este punto
que en la expresion Estado debemos comprender tanto al Presidente de la
Republica como al legislador.

Los parlamentarios en materia de salud tienen una sola limitante, porque
no pueden iniciar leyes que se refieran a la seguridad social, pues expresa-
mente el art. 62 nimero 6 de la Ley Fundamental sefiala que el Presidente
de la Republica tendra iniciativa exclusiva para establecer o maodificar las
normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sector pu-
blico como del sector privado. Ademas, no hay que olvidar que no pueden
iniciar leyes que importen gastos.

Se impone ademas al Estado otro papel, cual es el deber preferente de garan-
tizar la ejecucién de las acciones de salud sea que se presten a través de insti-
tuciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley.
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La Constitucion ha enfatizado la obligacion que tiene el Estado en la ejecu-
cion de las acciones de salud, calificandolo de deber preferente, lo cual no
hace al contemplar otros deberes que tiene el Estado en materia de dere-
chos sociales. Este deber preferente no consiste en ejecutar directamente
acciones de salud, sino en garantizar su ejecucion.

Sobre este deber preferente del Estado la Superintendencia de Isapres ha
emitido un dictamen en 1996 en que sostiene textualmente: "Esta
Superintendencia cumple en manifestar que, en virtud del mandato cons-
titucional, el Estado es el principal obligado al cumplimiento y control del
derecho a la proteccion de la salud".

El texto constitucional permite que esta ejecucion se realice bien a través
de instituciones publicas o privadas, lo cual debe ejecutarse en la forma y
condiciones que determine la ley.

El legislador ha cumplido los encargos que le ha dado el constituyente,
regulando el Sistema Publico de Salud por la Ley 1 8.469, la que fue modi-
ficada por la Ley 19.650.

En cuanto al sistema privado, éste esta regulado por la Ley 18.933, modi-
ficada por la Ley 19.381.

El Estado cumple su rol de controlar y garantizar las acciones de salud y de
garantizar el goce de las prestaciones de seguridad social por medio de las
Superintendencias de Seguridad Social, de Administradoras de Fondos de
Pensiones y de Instituciones de Salud Previsional.

La intencién del constituyente fue que coexistan sistemas de salud estata-
les y particulares, entre los que las personas puedan escoger libremente, lo
que esta asegurado en la legislacion que hemos sefialado.

La disposicién que analizamos tiene un doble objetivo: evitar la existencia
de un sistema estatal Unico de salud que pudiera ser fuente de domina-
cién, y al mismo tiempo cautelar la necesaria intervencion del Estado, sin
desconocer el rol relevante de este Ultimo impidiendo siempre un mono-
polio estatal de prestaciones de salud.

Aparece en la misma norma el rol del sector privado, de tal manera que las
acciones de salud pueden ser brindadas por instituciones publicas o priva-
das.

Se infiere de lo anterior que ninguna ley ni disposicién de autoridad puede
impedir que los particulares ofrezcan prestaciones de salud.
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En suma, el Estado tiene en materia de salud un rol relevante, pero que
jamas, de acuerdo a nuestra Carta Politica, puede ser monopodlico.

Cabe destacar, ademas, respecto de esta norma que analizamos, que el
constituyente le da un mandato al legislador para que sea este 6érgano del
Estado el que fije las condiciones y la forma en que se otorguen las accio-
nes de salud.

Sobre este punto es importante destacar que el legislador en su campo de
accion tiene limites y controles.

Limites que estan representados por la garantia general de los derechos
establecida en el art. 19 namero 26, que sefiala que cuando la ley, por
mandato de la Constitucién, regula o complementa un derecho, como es
el caso de las modalidades de las acciones de salud, no lo puede afectar en
su esencia o impedir su libre ejercicio.

En cuanto a los controles, ellos estan representados por la posibilidad de
requerir al Tribunal Constitucional durante la tramitacion de la ley -con-
trol preventivo-, y ademas la posibilidad de un control a posteriori por la
via de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que se solicita ante la
Corte Suprema.

Este mandato al legislador significa al mismo tiempo una prohibicion para
la Administraciéon, que no podra por la via reglamentaria establecer la for-
ma y condiciones en que se deben ejecutar las acciones de salud.

Continuando con el mandato que se da al legislador, el constituyente le se-
fiala otra atribucion, cual es la de poder establecer cotizaciones obligatorias.

Esta atribucién del legislador significa que sélo este 6érgano del Estado puede
ejercer esta facultad, impidiéndoselo al administrador, y que las cotizacio-
nes podran ser tanto de cargo de los trabajadores como de los empleadores,
pues el constituyente no hace distincion.

Hemos analizado los incisos del art. 19 nimero 9 que establecen el papel
del Estado en materia de proteccion a la salud. De su contexto resulta
evidente que se le da un papel relevante en esta materia, pero también es
evidente que la accidn que se le asigha es un programa y que se trata de
normas que no son exigidles directamente, sino se implementan por la via
legislativa o reglamentaria.

Esta caracteristica de norma programatica que tiene en esta parte este
derecho social de la proteccién a la salud, es la causa de que no lo encon-
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tremos resguardado por la accién de proteccion que establece la Carta
Politica en el articulo 20.

Asi lo han entendido también nuestros tribunales.

Por sentencia de la Corte Suprema de 14 de diciembre de 1987 se desesti-
mo el recurso de proteccidn interpuesto contra el Director del Servicio
Nacional de Salud Metropolitana por negativa de atenciéon de hemaodidlisis
solicitando la proteccion del derecho a la vida y la proteccion del derecho
a la salud.

El considerando nimero 8 de dicho fallo dice: "el derecho de la protec-
cion de la salud asegurado en el nimero 9 del art. 19 de la Constitucion
no esta amparado por el recurso de protecciéon salvo en cuanto a elegir el
sistema de salud a que desee acogerse".

Son muchas las sentencias que podriamos citar en el mismo sentido.
El derecho individual de elegir el sistema de salud:

El inciso final del numeral que analizamos dice: "Cada persona tendra el
derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse...".

Este derecho es un tipico derecho individual, expresion de la libertad del
hombre, principio rector que inspira nuestro Texto Fundamental.

Este inciso viene a reiterar lo ya expresado anteriormente: que pueden co-
existir sistemas de salud privados y estatales, y ademas asegura un derecho
gue es tipicamente individual, con las caracteristicas que hemos sefalado al
empezar este andlisis y que tiene gran relevancia porque esta resguardado
por la accién de proteccién, segun lo establece el art. 20 de la Constitucién.

Vil. Otros derechos relacionados con la salud

Este trabajo versa sobre el marco constitucional de la salud, hemos anali-
zado el derecho a la proteccién a la salud, pero dentro de este marco hay
otros derechos que tienen una intima relacidon con esta materia y que no
podemos dejar de mencionar si nos estamos refiriendo a cuéles son las
normas constitucionales que dicen relacion con la salud, para los efectos
de indicar las competencias del legislador y del administrador.

Sefialamos anteriormente que la primera intencién del constituyente fue
de tratar conjuntamente los derechos relacionados con la vida entre los
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gue se encuentra la salud: este método, pese a su razonabilidad, fue poste-
riormente abandonado, lo que no significa que la salud no tenga una inti-
ma relacién con otros derechos.

La salud y el derecho a la vida:

En el art. 19 numero | de la Constitucion se asegura a todas las personas
"el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica".

Si bien en esta disposicion no hay una referencia directa a la salud, es
evidente que si a una persona se le perturba, amenaza o priva de su inte-
gridad fisica o psiquica, se le esta al mismo tiempo alterando su salud,
dado el concepto amplio de salud que aceptd nuestro constituyente.

Por lo demas al discutirse este derecho en la Comision de Estudio se dej6
en claro que se establecia el derecho a la integridad fisica y psiquica, por-
que se entendia que se aseguraba una vida digna -una buena calidad de
vida-y que ello constituia un derecho que era inherente a la persona hu-
mana; se trata entonces de un derecho individual que aparece en la Cons-
titucion resguardado por la accién de proteccion.

Asi lo ha entendido también nuestra jurisprudencia.

Citaremos a continuacion la doctrina de algunos fallos que por la via del
resguardo a la integridad fisica y psiquica de las personas han protegido la
salud de las mismas.

1) Por sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 8 de marzo de
1997 se acogi6 el recurso de proteccion interpuesto por el Director del
Servicio de Salud Metropolitano Central a favor de una menor internada
en un hospital clinico, autorizando que se le hicieran transfusiones de san-
gre a las que se oponia la madre por razones religiosas. Se aprobd el recur-
so fundandolo no en la protecciéon de la salud de la menor, sino que en la
integridad fisica y psiquica de la misma, derecho que aparece expresa-
mente resguardado por la accién de proteccién en el art. 20 de la Ley
Fundamental.

2) Por sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 9 de agosto de
1984 se acogio la accion de proteccion interpuesta por don Fernando Ro-
zas Vial y otros, porque determinadas personas perturbaban y amenaza-
ban sus derechos y garantias contemplados en el nimero | del art. 19 de
la Constitucion, ya que dichas personas estaban en huelga de hambre al
interior de la parroquia de San Roque desde hacia mas de un mes.
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La doctrina de este fallo hace una relacién directa entre la vida y la salud y
asi se expresa en sus considerandos: "La integridad corporal y la salud no
constituyen para el hombre bienes disponibles, de donde se desprende
que todo atentado en contra de estos hienes es, por decir lo menos, arbi-
trario e injusto”.

La accion de proteccion se acogid y los ayunistas fueron atendidos
médicamente y obligados por la fuerza a terminar su huelga de hambre.

Por sentencia de la Corte Suprema de 28 de diciembre de 1987, resolvien-
do también una accién de protecciéon, en el caso de los enfermos que
solicitaban hemodidlisis, fundandose en el derecho a la salud y en el dere-
cho a la vida, se fij6 el alcance de estos derechos:

Considerando niimero 6: "El derecho a la vida no puede alcanzar el proceso
vital de la existencia humana, incluidas las enfermedades naturales, cual-
quiera que sea su gravedad, desde que éstas no constituyen un atentado de
terceros, sino la consecuencias de un proceso organico de quien lo porta".

De esta sentencia aparece claro que la protecciéon a la integridad fisica y
psiquica sélo tiene lugar por atentados contra estos bienes juridicos resul-
tantes de la accién de la autoridad y de particulares, o mas bien dicho de
terceros, pero no cuando el dafio a la vida y a la salud se produce por
causas naturales propias de la existencia humana.

Por no extendernos méas de lo necesario no citamos mas jurisprudencia en
que se entienda afectada la integridad fisica o psiquica porque esta dafia-
da la salud, asi se han aceptado acciones de proteccidon en casos de situa-
ciones que producen neurosis de angustia, alteracion de los nervios por
ruidos molestos, etc.

De lo expuesto se aparece con nitidez que nuestros tribunales han enten-
dido que una alteracion de la salud, como es el caso de la huelga de ham-
bre y de la nifia que padecia de una enfermedad al rifidon y la madre no
dejaba que le hicieran transfusiones de sangre, puede erosionar el derecho
a la integridad fisica y psiquica y por esa via ordenarse que se adopten
medidas que protejan la vida y al mismo tiempo la salud, derechos que
estan intimamente relacionados.

La salud y el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion:

Otro derecho relacionado directamente con la vida y consecuencialmente
con la salud es el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion,
consagrado en el art. 19 niamero 8 de nuestra Constitucion.
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Como se expreso en la sesion numero 186 de la Comision de Estudio de la
nueva Constitucion, el derecho a vivir en un ambiente libre de contamina-
cion es tan digno de proteccion como el derecho a la vida y a la salud.

En relacion con este derecho hay una abundante jurisprudencia que ha
dado la extension de este derecho y de la que podemos ver su intima
relacion con la vida y con la salud, se trata de derechos interrelacionados y
que la perturbacién, amenaza o privacidn de uno muchas veces implica la
alteracion de otro.

Nuestros tribunales han resuelto que "el medio ambiente", "el patrimonio
ambiental" y "la preservacién de la naturaleza" es todo lo que natural-
mente nos rodea y que permite el desarrollo de la vida y tanto se refiere a
la atmdsfera como a la tierra y sus aguas, a la flora y fauna, todo lo cual
conforma la naturaleza con sus sistemas ecoldgicos de equilibrio entre los
organismos y el medio en que viven.

Nuestra Corte Suprema, por otra parte, ha manifestado en sentencia de
19 de diciembre de 1985 que el medio ambiente se afecta si se contamina
o si se altera de modo perjudicial para el mejor desarrollo de la vida.

Es éste un derecho social que obliga especialmente al Estado, al que se le
impone el deber de preservar la naturaleza y velar para que este derecho
no sea afectado.

Al mismo tiempo que se establece esta obligacion del Estado, este derecho
social tiene la particularidad que se consagra como un derecho que todas
las personas pueden exigir de los demés, de manera que no ejecuten ac-
ciones contaminantes que afecten la vida y la salud.

Dada esta particularidad, el derecho a vivir en un ambiente libre de conta-
minacion aparece resguardado en el art. 20 por la accion de proteccion,
con las particularidades que la norma establece.

La accion de proteccion en el caso del derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacion sélo procede contra acciones contaminantes y no
seria del caso interponerla exigiendo una determinada politica ambiental.
Por lo demés ello resulta claro de la sola lectura del art. 20 inciso final,
que solo autoriza esta accion de proteccion... "cuando el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto
arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.
Cabe destacar que no procede por omisiones, de manera que Si ho se
adoptan politicas tendientes a resguardarlo, no se puede solicitar la pro-
teccion jurisdiccional.
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De sumo interés aparece el Gltimo inciso del art. 19 nimero 8, que establece
textualmente: "la ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio
de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente™.

El inciso mencionado podria establecer una superior jerarquia de este de-
recho si para protegerlo se permiten restricciones o limitaciones a otros
derechos.

Esta jerarquizacion se entiende por la intima relacidon que tiene este dere-
cho con la vida y con la salud de las personas -son todos derechos relacio-
nados entre si-; el dafio al ambiente afecta la vida, la integridad fisica y la
integridad psiquica y en consecuencia la salud.

La mayor jerarquia obedeceria al hecho innegable de que la vida es el
supuesto de los demas derechos, sin vida no hay derechos, por ello el
resguardo jurisdiccional.

De lo anterior aparece con claridad la razon por la cual el constituyente en
una primera intencién quiso tratar estos derechos conjuntamente, y resul-
ta también que se puede exigir el amparo jurisdiccional si hay actividades
contaminantes que afecten la vida y la salud.

El derecho a la proteccion a la salud no esta resguardado por la accion de
proteccidn, porque no se puede exigir al Estado que adopte determinadas
politicas publicas, pero si se puede solicitar el amparo jurisdiccional si se
ejecutan actividades contaminantes y si se ejecutan actos que afecten la
integridad fisica o psiquica de las personas

La salud y el derecho a la seguridad social:

Este derecho esta intimamente relacionado con la salud y tanto es asi que
en la Constitucion de 1925, modificada por el Estatuto de Garantias, se
consagra por primera vez en un texto constitucional chileno y se trata
conjuntamente con la obligacién del Estado de velar por la salud publica.

Estd consagrado en el art. 19 nimero 18 de la Carta Politica y aparece
como un complemento del derecho a la integridad de las personas, toda
vez que garantiza a los individuos un apoyo material, que puede consistir
en dinero, especies 0 servicios, y que se otorga en momentos en que atra-
viesan por estados de necesidad.

Esta asegurado con una inspiracion semejante a la del derecho a la salud,
pues se trata de una norma que entrega un rol al Estado, que es el de
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garantizar el goce de prestaciones basicas uniformes sea que se otorguen
a través de instituciones publicas o privadas. Esta disposicion obliga al Es-
tado a subsidiar a todos aquellos que por sus bajas rentas no alcanzaron a
cotizar el monto basico.

En la Sesion 403 de la Comisién de Estudio hubo amplio acuerdo para que
las personas pudieran acogerse a sistemas de prevision de caracter priva-
do. Por primera vez en Chile se autoriza la intervenciéon de los particulares
en materia de seguridad social.

Se introduce un sistema de capitalizacion individual regulado por el De-
creto Ley 3.500 y sus futuras modificaciones, que cred las Administradoras
de Fondos de Pensiones. Para aquellos que no quisieron cambiarse de sis-
tema se mantuvo el sistema estatal, que funciona con el nombre de Insti-
tuto de Normalizacién Previsional. Respecto de ambos sistemas el Estado
ejerce una funciéon de supervigilancia. Sobre las Administradoras de Fon-
dos de Pensiones a través de la respectiva Superintendencia, y sobre el
Instituto de Normalizacién Previsional la Superintendencia de Seguridad
Social.

En cuanto a las leyes que regulan el ejercicio de este derecho, el precepto
gue asegura el derecho a la seguridad social establece que seran de quorum
calificado. Sin embargo, esta norma, que aparece tan clara, no lo es tanto,
pues si se aplica un criterio de interpretacién de caracter armdnico y cohe-
rente, debe relacionarse con el art. 60 niumero 4, en que las leyes sobre
seguridad social aparecen como materias de ley comun.

Para superar esta aparente inconsistencia constitucional, hay quienes han
sostenido que se debe dar una aplicacién restrictiva a las leyes de quorum
especial, prefiriendo de esta forma la regulacion de su ejercicio por la ley
ordinaria en materias referentes a la seguridad social.

Al igual que en el derecho a la proteccion de la salud, la Constitucion
faculta al legislador para establecer cotizaciones obligatorias.

Este derecho es tipicamente un derecho social, pues depende para su ma-
terializacion de acciones positivas del Estado, por lo que no aparece res-
guardado por la accién de proteccion (Corte de Apelaciones de Santiago,
1990).

La relacién entre este derecho y el derecho a la salud esta explicitada en
una sentencia del Tribunal Constitucional, rol nimero 219, refiriéendose a
los articulos que aseguran estos derechos, en que dice textualmente: "El
reconocimiento de la Carta Fundamental de la facultad del legislador para
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imponer al Estado que cumpla con las obligaciones que tiene en materia
de seguridad social para con la colectividad esta en el art. 19 numeral 9,
inciso cuarto, y 18 inciso tercero, que reconocen que el Estado esta facultado
por la ley para imponer cotizaciones obligatorias cumpliendo una politica
social a que lo obliga la Constitucion dentro de los méargenes y con las
limitaciones que ella establece.

Hemos dado una vision sobre las normas constitucionales que se refieren a
la salud, constituyen ellas tanto un limite como un programa para el Esta-
do, incluyendo en esta expresion al Ejecutivo y al legislador.

Como derechos sociales, la mayoria de las disposiciones que se refieran a
la salud y a la seguridad social no pueden exigirse por la via de las acciones
constitucionales, pero si afectan la vida y a la integridad fisica y psiquica
de las personas, procedera la accion de proteccion.

Las disposiciones que hemos analizado revelan como el constituyente les
dio una participacion a los particulares en materia de salud y de seguridad
social, que no tenian en las Constituciones anteriores.

Por otra parte al Estado se le otorga el rol de garante de ambos derechos,
el que debe cumplir a través de sus politicas publicas.

Nuestro analisis ha versado sobre un derecho social, la Constitucion sefiala
el marcoy la ley, y la norma administrativa debe implementarlo y regularlo
para que a los particulares se les convierta en realidad y no sea una simple
utopia.
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Comentarios acerca del origen y competencia
de los Tribunales Electorales Regionales

Carlos Maturana Toledo

Profesor Titular de Derecho Constitucional

Universidad del Desarrollo

Introduccién

El presente articulo tiene por objeto recordar las jdeas que estuvieron en el
origen del establecimiento de los Tribunales Electorales Regionales, para,
desde ahi, tratar de precisar el sentido que el constituyente les asign6 den-
tro del sistema general de justicia electoral, disefiado a partir del Capitulo
VIl de la Carta Fundamental. Junto a ello, haremos una breve descripcion
de las principales competencias que se les asignan, tanto por la ley como
por el legislador, y las modificaciones que han experimentado, para inten-
tar establecer la influencia que estas definiciones han tenido en el disefio
inicial previsto.

Hacemos presente, en todo caso, que nos remitiremos fundamentalmente
a las competencias de orden electoral y sobre la base, en materia
jurisprudencial, de los casos que han sido de conocimiento del Tribunal
Regional Electoral de la Octava Region del Bio-Bio.

I. Razones para el establecimiento de los Tribunales Electora-
les Regionales y disefio constitucional de la jurisdiccion elec-
toral

La jdea de atribuir a un 6rgano especial la administraciéon de justicia para
los cuerpos intermedios, en el ambito de lo electoral, surge a partir de la
discusion relativa a la competencia del Tribunal Calificador de Elecciones,
y se desarrolla fundamentalmente en la sesion N° 381 de la Comisién de
Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Republica, celebrada el 7
de junio de 1978.

En efecto, la propuesta inicial formulada por la comisionada Sra. Luz Bulnes

sugiere encomendar al Tribunal Calificador no sélo la calificacion de las
elecciones de Presidente de la Republica, diputados y senadores, como lo
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establecia la Carta de 1925: sino que también la calificacién de las eleccio-
nes que tuvieran lugar en el seno de determinadas organizaciones inter-
medias. La finalidad perseguida era, por una parte, dar mayores garantias
de seriedad vy juridicidad a las elecciones de autoridades y organismos re-
gionales y, por otra, evitar la politizacién de los organismos intermedios.
Por lo mismo, en esta materia proponia una férmula abierta, consistente
en encomendar al Tribunal la calificacion de "todas las elecciones ordena-
das constitucionalmente o que disponga la ley".!

Complementando su proposicion, la Sra. Bulnes sugirié que la ley electoral
deberia establecer que el Tribunal Calificador de Elecciones actuaria como
tribunal de segunda instancia en relacion con las resoluciones que dictara
el Director del Servicio Electoral "respecto de los comicios electorales y de
los organismos que indicara la ley y de las reclamaciones de los particula-
res o de las autoridades en cuanto a intervenciones directas o indirectas en
las entidades gremiales (...)".?

Evidentemente, un cambio tan radical en la competencia del Tribunal Ca-
lificador fue objeto de una importante controversia al interior de la Comi-
sién, que estimamos de particular importancia para los efectos de perfilar
adecuadamente el sentido que pretendié darse a la institucién de los Tri-
bunales Electorales Regionales que surgiria en el curso del debate.

El intercambio de opiniones discurrié fundamentalmente en torno a dos
ideas: la conveniencia de establecer alguna forma de control, desde el punto
de vista electoral, de las elecciones que se realizaran en los cuerpos inter-
medios; y la definicién del érgano a quien se encomendaria esta funcion.

Desarrollando los conceptos contenidos en su proposicion, la Sra. Bulnes
indicé que si lo que se pretendia era "separar la funcion politica de la
sindical o gremial o de los organismos intermedios, es muy conveniente la
existencia de un control de esa separacion (...) a ello obedece la idea de
que la ley pueda ordenar la calificacion de las elecciones de autoridades de
dichos organismos y la de permitir interponer reclamaciones en caso de
desvirtuarse la funcién del cuerpo intermedio".}

En el mismo sentido, don Rall Bertelsen expresd que "considera que la
jdea de establecer una via judicial de control de la legalidad y
constitucionalidad de las elecciones de los organismos intermedios, es in-
teresante, por cuanto, si el derecho chileno no adopta algunas precaucio-

' Actas Oficiales de la Comisiéon de Estudio de la Nueva Constituciéon Politica de la Republica,
sesion N° 381, Talleres Gréaficos de Gendarmeria de Chile, Santiago, 1982, paginas 2762y 2763.
2 Id. anterior, pag. 2763.
3 Id. anterior, pag. 2766
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nes, las disposiciones constitucionales de indole general o basicas destina-
das a consagrar la autonomia de los cuerpos intermedios y tratar de dife-
renciar su oOrbita de accion de la de los partidos politicos, pueden quedar
convertidas en declaraciones programaticas".4

La decisidon se decanté rapidamente en favor de contemplar algiin meca-
nismo para, en palabras del Sr. Ortuzar, "velar por la pureza de las eleccio-
nes en los cuerpos intermedios".

No obstante el acuerdo anterior, la determinacion del érgano encargado
de esa mision fue bastante mas compleja, fundamentalmente por la varie-
dad de alternativas que se plantearon como posibles.

En la propuesta inicial, se contemplaba que en las materias relacionadas
con los cuerpos intermedios actuaria la Direccion del Registro Electoral
como tribunal de primera instancia, quedando el Tribunal Calificador como
tribunal de alzada.b

En relacién con este tema, el comisionado Sr. Bertelsen manifesté que, de
aceptarse una jurisdiccion amplia como la propuesta por la Sra. Bulnes en
su indicacion, "habria que dar al tribunal (Calificador de Elecciones) una
composicién tal que las personas que lo integraran pudieran dedicarse en
forma principal a esa actividad, por lo que le asalta la duda de si es conve-
niente 0 no lo es destinar a tres Ministros de la Corte Suprema al Tribunal
Calificador, pues considera que ello jria en desmedro de las actividades del
mas alto tribunal, porque de trece miembros, siete estarian integrando
tribunales especiales, sin contar las posibles ausencias por enfermedad que
se produzcan".6

Por su parte, don juan de Dios Carmona se manifesté contrario a atribuir
funciones al Tribunal Calificador en materia de elecciones en los cuerpos in-
termedios, por el contrario, estuvo por mantener la competencia tradicional
del 6rgano, referida sélo a las elecciones politicas, agregandole si la califica-
cion de los plebiscitos, materia que no figuraba en la proposicién original.

En esa misma linea argumental, el comisionado Sr. Ortlzar opin6 que siendo
el Tribunal Calificador el que "tradicionalmente ha calificado las elecciones
de caracter politico, aun cuando se le dé una conformacién técnica y se
integre mayoritariamente por magistrados, les va a dar un cierto tinte
politico a las elecciones de cuerpos intermedios".1

4 Id. anterior, pag. 2768.
5 Id. anterior, pag. 2768.
6 Id. anterior, pag. 2765.
7 Id. anterior, pag. 2769.
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Por su parte, la intervencion de la Direccion del Servicio Electoral fue obje-
tada por no poseer las caracteristicas de un tribunal "desde el momento
en que es unipersonal y esta constituida por un funcionario de gobierno".8

En definitiva, la Comisién de Estudio opté por encomendar la calificacién
de las elecciones de los cuerpos intermedios a tribunales especiales, distin-
tos, en todo caso, del Tribunal Calificador, al cual se excluiria del conoci-
miento de estas materias.

En cuanto a la configuracion de estos 6rganos, se analizaron distintas al-
ternativas; aun mas se propuso entregar a la ley la definiciébn de estos as-
pectos, porque podrian ser distintos los tribunales llamados a intervenir,
en razon de la naturaleza del cuerpo intermedio de que se tratare.

Sin embargo, se manifestaron "serias dudas sobre la conveniencia de dar
un mandato amplio al legislador para establecer los tribunales que cono-
ceran de la juridicidad de las elecciones de los cuerpos intermedios, por-
que éstos, por una mal pretendida autonomia, podrian rechazar cualquier
injerencia judicial o juridica en la vigilancia de su funcionamiento, y por-
que puede haber una proliferacion tal de tribunales especiales para vigilar
las distintas elecciones que se llegue a un desorden como el que existié en
Chile, en épocas pasadas, en el procedimiento expropiatorio, y como exis-
te hasta ahora en lo contencioso administrativo”.9 A ello se agregé que, en
esa alternativa, "tales tribunales no se crearian nunca".1011

Finalmente se acogio una propuesta formulada por el Sr. Bertelsen en una
de sus primeras intervenciones en la sesién, en orden a "establecer a nivel
regional tribunales electorales -al estilo de los antiguos tribunales provin-
ciales que actuaban en las elecciones de regidores- destinados a resolver
los reclamos de personas o0 grupos respecto de elecciones que hubieran
tenido lugar en el ambito territorial respectivo, con lo cual habria en el
pais trece tribunales electorales y se configuraria una justicia electoral que
constituiria una garantia tanto a nivel politico como a nivel de los grupos
intermedios, con el objeto de evitar, en estos Ultimos, especialmente, co-
hecho, abusos y fraudes que hubo en el pasado".ll

Definidas las materias anteriores, la Comisién entré a analizar la integra-
cién y competencia de los Tribunales Electorales Regionales. El primero
de los aspectos mencionados no lo abordaremos en esta oportunidad,

8 Opinidn de Jaime Guzméan E., id. anterior, pag. 2770.
9 Opinion de R. Bertelsen R., id. anterior, pag. 2772.

10 Opinién de J. Guzman E., id. anterior, pag. 2773.

11 Actas oficiales..., pag. 2768.
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por escapar a la jdea central de estos comentarios, abocandonos exclu-
sivamente al ambito competencial de los 6rganos jurisdiccionales crea-
dos.

En este punto, la Comision se inclind por elaborar una férmula que enco-
mendara a la ley la determinacion de las elecciones cuya calificacion fuera
obligatoria, pero que dejara abierta la posibilidad para que los Tribunales
pudieran intervenir en procesos electorales de otros organismos interme-
dios, a peticion de parte interesada. En todo caso, de las opiniones consig-
nadas en las actas queda claro que, segun los comisionados, no todas las
elecciones que se realizaran en los cuerpos intermedios debian ser suscep-
tibles de reclamarse ante el Tribunal Electoral Regional, postulandose, in-
cluso, que ante un determinado requerimiento, el propio tribunal podia
resolver si entraba o no en el conocimiento del asunto, atendida la impor-
tancia que le asignara.l?

Sobre esa premisa, la primera redaccién aprobada, en materia de atribu-
ciones de los Tribunales Electorales Regionales, fue la siguiente:

"1. La Ley determinard las elecciones de caracter gremial o de otros cuer-
pos intermedios, que les correspondera calificar.

2. Podran requerir también la intervencidon de estos Tribunales las perso-
nas interesadas en que se califique una determinada eleccion -de las no
sefialadas por la ley-. En este caso el pronunciamiento de dichos Tribuna-
les es facultativo.

3. Imponer sanciones a los militantes de los Partidos Politicos, por inmis-
cuirse en las actividades de las organizaciones gremiales y otros cuerpos
intermedios, y, también, a los candidatos o dirigentes de estas organiza-
ciones qoflHse coludan con determinados Partidos Politicos (Idea: reforzar
principios ya consagrados por la Comisién como texto constitucional, de
que las colectividades politicas no pueden desbordar su 6rbita para entro-
meterse en campos que no les son propios, como son los de las organiza-
ciones intermedias de la colectividad)".l3

12 Asi, por ejemplo, el Sr. Guzman expres6 que "habria que dejar entregado al legislador o al
propio tribunal regional qué elecciones entrara a calificar, pues le parece un exceso darle tuicion
para calificar todas las elecciones que se realicen en cualquier nivel y en cualquier cuerpo
intermedio de la regidon”. En el mismo sentido, el Sr. Ortizar manifest6é que se declaraba "partidario
de dejar entregado al legislador determinar las elecciones de los cuerpos intermedios cuya
calificacion efectuara el tribunal regional (...) si se deja entregado a la solicitud de los interesados,
recurriran siempre al tribunal, porque siempre habra alguien que no esté satisfecho con el
resultado, lo cual es inconveniente, sobre todo si se trata de elecciones de poca importancia".
13 Actas Oficiales..., pag. 2778.
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Finalmente, en la sesion N° 415, la Comision acordo la redaccion definiti-
va del precepto, inclinAndose por una formulacién bastante mas general.
En efecto, se dispuso, en lo pertinente, que "Habra Tribunales Electorales
Regionales encargados de conocer de la calificacién de las elecciones de
caracter gremial y de las que tengan lugar en aquellos grupos intermedios
que determine la ley".l4

El precepto despachado por la Comision de Estudio, y que llevé el nimero
91 del anteproyecto de Constitucion por ella elaborado, fue aprobado préac-
ticamente sin modificaciones por el Consejo de Estadol5 y, posteriormen-
te, por la Junta de Gobierno, pasando a figurar como articulo 85 de la
Carta de 1980, que en su texto primitivo dispuso:

"Articulo 85. Habra Tribunales Electorales Regionales encargados de cono-
cer de la calificacién de las elecciones de caracter gremial y de las que
tengan lugar en aquellos grupos intermedios que determine la ley.

Estos tribunales estaran constituidos por un ministro de la Corte de Apela-
ciones respectiva, elegido por ésta, y por dos miembros designados por el
Tribunal Calificador de Elecciones de entre personas que hayan ejercido la
profesion de abogado o desempefiado la funcién de ministro o abogado
integrante de Corte de Apelaciones por un plazo no inferior a tres afios.

Los miembros de estos tribunales duraran cuatro afios en sus funciones y
tendran las inhabilidades e incompatibilidades que determine la ley.

Estos tribunales procederan como jurado en la apreciacién de los hechos y
sentenciaran con arreglo a derecho.

La ley determinara las demas atribuciones de estos tribunales y regulara su
organizacion y funcionamiento".

De esta manera, la normativa constitucional en relacién con los Tribunales
Electorales Regionales podemos caracterizarla en base a los siguientes ele-
mentos:

H Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Republica,
sesion N° 415, Talleres Gréficos de Gendarmeria de Chile, Santiago, 1983, pag. 3566. Se acordd
sustituir la expresion "cuerpos" por "grupos”, eliminar la frase relativa a los cuerpos intermedios
"entre el hombre y el Estado”, que figuraba en la propuesta de redaccién presentada por el Sr.
Guzman en la sesion N° 409, y aprobada en principio por la Comision, y ademas se suprimio la
competencia expresa de los Tribunales Electorales Regionales para aplicar sanciones a los dirigentes
gremiales que intervinieran en actividades politicas y a los dirigentes de los partidos politicos que
interfirieran en el funcionamiento de las organizaciones gremiales y demas cuerpos intermedios.
15 Sélo se modificé el nimero de afios que durarian, en el desempefio de sus cargos, los integrantes
de los Tribunales Electorales Regionales, reduciéndose de cinco a cuatro.
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1. Se configura un sistema de justicia electoral, es decir, un conjunto orde-
nado y sistematico de 6rganos, con la definicion general de sus competen-
cias, encargados del conocimiento y resolucion de las cuestiones de orden
electoral que se susciten en el pais. A fin de reforzar esta jdea, se destina
un capitulo especifico de la Constitucién para regular estas materias.

Sin perjuicio de que en el Capitulo VIII del Estatuto Fundamental, articulos
84, 85 y 86, se consagra la principal regulacién de los tribunales electora-
les -tanto del Tribunal Calificador como de los Tribunales Electorales Re-
gionales-, especificamente en sus aspectos organicos, de atribuciones vy,
en menor medida, de procedimiento; lo cierto es que también resultan
aplicables a ellos otras disposiciones constitucionales que complementan
las instituciones establecidas, a saber, y sélo por via ejemplar, los articulos
60y 70 de la Constitucidon, en materia de supremacia constitucional y prin-
cipio de legalidad; y el articulo 19 N° 3 del mismo texto, especialmente en
lo relativo al derecho a la defensa juridica, a la legalidad del procedimiento
y a la exigencia de un racional y justo procedimiento.

2. Se estructuran dos ambitos de competencia claramente diferenciados.
Lo relativo a las elecciones de caracter politico, que, al igual que en la
Carta de 1925, se entregan a un Tribunal Calificador de Elecciones; y lo
relativo a las denominadas elecciones no politicas, es decir, a las que tuvie-
ran lugar en los cuerpos o grupos intermedios de la sociedad, que quedan
radicados en los Tribunales Electorales Regionales. En este Ultimo aspecto,
y no obstante el tenor literal de la norma finalmente aprobada, queda de
manifiesto de la lectura de las actas de la Comisién de Estudio, que no
toda eleccion en una sociedad intermedia tenia que ser objeto de califica-
cién, sino que corresponderia al legislador la determinacion de aquellos
procesos que, atendida su trascendencia, debian o podian ser de conoci-
miento de los Tribunales Electorales Regionales.

A partir de esta distribucidn de competencias no se establece una relacién
de jerarquia entre el Tribunal Calificador de Elecciones y los Tribunales Elec-
torales Regionales, sino una expresa separacion de funciones sobre la base
de las materias que se entregaron al conocimiento de uno y otros. Tanto es
asi, que la Comisién rechaz6 expresamente la posibilidad que el Tribunal
Calificador pudiera conocer, en segunda instancia, de las resoluciones adop-
tadas por los Tribunales Regionales, pese a la insistencia sobre la materia
de la Sra. Luz Bulnes.16 La Unica intervencién del Tribunal Calificador se da
en la designacion de dos de los miembros de cada uno de los Tribunales

16 Al discutirse el texto definitivo del Anteproyecto elaborado por la Comisién, la Sra. Bulnes, en
las sesiones 405 y 409, hizo presente una serie de prevenciones respecto del articulado propuesto
y una de ellas decia relacion, precisamente, con la posibilidad de recurrir de las resoluciones de
los Tribunales Regionales ante el Tribunal Calificador.
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Electorales Regionales, intervencién que se agota en el acto del hombra-
miento, sin perjuicio de la evaluacion que corresponda efectuar al mo-
mento de decidirse una nueva designacién de la misma persona.

3. La normativa constitucional se orienta al reforzamiento del caracter téc-
nico-juridico de los 6rganos llamados a intervenir en la calificacién de los
procesos electorales, si bien solo los Tribunales Electorales Regionales se
caracterizaran como tribunales letrados, al estar integrados exclusivamen-
te por abogados.

4. Los tribunales electorales no forman parte del Poder Judicial y estan
exentos de la superintendencia de la Corte Suprema.l

Ahora bien, este disefio constitucional se veria posteriormente alterado,
tanto por la reforma constitucional de la ley N° 19.097, de 1991, como
por el desarrollo legislativo de las atribuciones encomendadas a los tribu-
nales electorales, aspectos a los que nos dedicaremos a continuacion.

Il. La reforma constitucional al articulo 85 de la Constitucion
de 1980

En el afio 1991 el Ejecutivo enviéo al Congreso un proyecto de reforma
constitucional que modificaba, en lo sustancial, lo relativo a la administra-
cion regional y local, aunque también se alteraban otras disposiciones cons-
titucionales, entre ellas el articulo 85 de la Carta Fundamental, en materia
de Tribunales Electorales Regionales.

En lo especifico, se proponia una nueva y mas completa redaccion del
inciso primero del articulo 85, incorporando ademas un recurso de apela-
cién en contra de las resoluciones dictadas por los Tribunales Electorales
Regionales, para ser conocido por el Tribunal Calificador de Elecciones; y
también se modificaba la conformacion de dichos tribunales, pasando a
quedar integrados por dos ministros de Corte de Apelaciones y por un
abogado, con a lo menos ocho afios de ejercicio de la profesion, designa-
do por el Tribunal Calificador.

Lamentablemente, en el mensaje con que se inicia la reforma no se pro-
fundiza en los motivos que llevan a proponer las modificaciones indicadas,
toda vez que la atencion se centrd, principalmente, en las radicales trans-
formaciones que se introducian al Capitulo Xlll, sobre Gobierno y Admi-
nistracion Interior. De hecho, en el numeral 13 del Mensaje, en su parrafo

17 Este altimo aspecto, por expresa disposicion del articulo 79 de la Constitucion.
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segundo, se expresa que "como complemento indispensable de la refor-
ma antes sefalada, es necesario establecer normas sobre escrutinio y cali-
ficacion de las elecciones de caracter gremial y de las que tengan lugar en
aquellos grupos intermedios que la ley sefiala. Se ha estimado aconseja-
ble proponer que esa funcion la desarrollen los tribunales electorales re-
gionales, sefialandose expresamente la forma en que estardn constituidos
y la circunstancia de que sus resoluciones seran apelables para ante el
Tribunal Calificador de Elecciones". Nos parece que los contenidos del
parrafo transcrito resultan erréneos, por cuanto la competencia de los
Tribunales Electorales Regionales para conocer de las elecciones de los
cuerpos intermedios ya se encontraba presente en el texto original del
articulo 85 de la Carta Fundamental, y lo que se buscaba por medio de la
reforma propuesta era entregar al legislador la posibilidad de ampliar esa
competencia, para que pudieran conocer de elecciones realizadas en en-
tidades que no tuvieran, precisamente, el caracter de cuerpos interme-
dios de la sociedad.18

En concordancia con lo anterior, la discusién parlamentaria tampoco enri-
quecio la historia de la reforma en estos aspectos.

En todo caso, podemos afirmar que la nueva redaccion propuesta tenia
por objeto ampliar la competencia de los Tribunales Electorales Regionales
para, de manera especifica, posibilitar su intervencién en la calificacion y
el escrutinio de los comicios municipales. La redaccién original del articulo
85, en cuanto vinculaba la actividad de los Tribunales Electorales Regiona-
les exclusivamente al conocimiento de elecciones realizadas en cuerpos
intermedios, impedia que por la simple via legislativa se les diera compe-
tencia para calificar las elecciones municipales, obligando en consecuen-
cia a introducir la reforma constitucional en comentario.

Sin perjuicio de lo dicho, agregaremos que el Senado rechazd los cambios
en la integracion de los Tribunales Electorales Regionales, por estimar que
se recargaba innecesariamente la labor de los ministros de las Cortes de
Apelaciones. Esta decisién fue también aprobada en la Camara de Diputa-
dos, pero exclusivamente para no retrasar el despacho de la reforma cons-
titucional, ya que varios de sus miembros manifestaron su discrepancia
con el criterio sostenido por el Senado.

En lo tocante al recurso de apelacion, la materia fue rapidamente aproba-

da por ambas Cémaras, sin mayor debate sobre el particular.

8 Del mensaje se dio cuenta en la sesion del Senado celebrada en fecha 4 de junio de 1991, y su
texto se inserta en el anexo de documentos de la misma.
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De esta manera, el inciso primero del articulo 85 de la Constitucion pasoé a
quedar redactado de la siguiente forma:

"Habra tribunales electorales regionales encargados de conocer el escrutinio
general y la calificacion de las elecciones que la ley les encomiende, asi como
de resolver las reclamaciones a que dieren lugar y de proclamar a los candi-
datos electos. Sus resoluciones serdn apelables para ante el Tribunal Califica-
dor de Elecciones en la forma que determine la ley. Asimismo, les correspon-
dera conocer de la calificacion de las elecciones de caracter gremial y de las
que tengan lugar en aquellos grupos intermedios que la ley sefiale".

Cabe hacer presente que la introduccidn de un recurso de apelacion en
contra de las resoluciones de los Tribunales Electorales Regionales altera el
disefio originalmente estatuido para regular la jurisdiccion electoral, pa-
sandose asi de un sistema de separacién organica plena, o, si se quiere,
rigida, entre los distintos tipos de tribunales a quienes se atribuye su ejer-
cicio, a uno de "separacion flexible", habida consideracién de la facultad
del Tribunal Calificador de revisar las sentencias de los Tribunales Electora-
les Regionales por la via del mencionado recurso.

Es nuestra opinién que, de la actual redaccién de las normas que com-
prende el Capitulo VIII de la Carta, no es posible desprender una relacion
de jerarquia entre el Tribunal Calificador y los Tribunales Electorales Regio-
nales; pero si estimamos que hay un principio de ella, ya que la apelacion
es, por definicién, un recurso destinado a ser resuelto por el tribunal supe-
rior de aquel que dicté la resolucién.

Para reafirmar lo expuesto podemos sefalar que en el afio 1994 se trabd
una contienda de competencia entre el Tribunal Electoral Regional de la
Octava Region del Bio-Bio y el Tribunal Electoral Regional de la Décima
Region de Los Lagos, que se resolvié por el Tribunal Calificador de Eleccio-
nes sobre la base de lo preceptuado en el inciso lo del articulo 190 del
Cddigo Organico de Tribunales, que, a la letra, dispone: "Las contiendas
de competencia seran resueltas por el tribunal que sea superior comun de
los que estén en conflicto". Sefial6 el Tribunal Calificador que, de acuerdo
al principio de la doble instancia contenido en el articulo 85 inciso primero
de la Constitucién Politica de la Republica, "debe concluirse que corres-
ponde a este Tribunal Calificador de Elecciones obrar para estos efectos
como 'tribunal superior comdn' de los tribunales electorales regionales y
resolver la presente contienda de competencia” (considerando segundo
de la sentencia de fecha 12 de diciembre de 1994).

Para concluir este apartado, solamente diremos que el recurso de apela-
cién encuentra su mayor justificacion en la necesidad de establecer una
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segunda instancia en la calificacion de las elecciones municipales, mas que
en la intencidon de perfeccionar la premisa original de establecer una justi-
cia electoral para los cuerpos intermedios.

Ill. Comentarios acerca de la competencia de los Tribunales
Electorales Regionales

1. Andlisis de las normas constitucionales

A partir de la actual redaccidn del inciso primero del articulo 85 de la
Constitucion Politica, estimamos que existen dos grandes esferas de com-
petencia asignadas a los Tribunales Electorales Regionales.

En efecto, la primera parte de la norma les encomienda conocer el escrutinio
general y la calificacién de las elecciones que la ley determine, asi como de
resolver las reclamaciones a que dieren lugar y de proclamar a los candidatos
electos.

Como puede apreciarse, esta atribucidon se caracteriza por dos elementos:

a) No es la naturaleza de la organizacion la que determina la intervencion
del Tribunal Electoral Regional -como era el planteamiento original del cons-
tituyente-, sino simplemente la decision legislativa recaida sobre la mate-
ria. Es decir, la ley puede encomendar a estos tribunales el conocimiento de
elecciones que se realicen en organismos que no tengan el caracter de cuer-
pos intermedios de la sociedad, como efectivamente ocurre en la actuali-
dad. De hecho, lo relativo a la calificacién de elecciones en los cuerpos
intermedios queda suficientemente cubierto por la segunda parte del inci-
so primero del articulo 85, que conserva la redaccién original de la norma.

b) La intervencién de los tribunales es amplia, correspondiéndoles, en ge-
neral, la calificacion de los correspondientes procesos electorales y no sélo
la resolucion de controversias (reclamaciones). En consecuencia, los tribu-
nales regionales deben intervenir de manera obligatoria para verificar que
la eleccién se haya desarrollado en forma regular, aun cuando no exista
controversia respecto de la forma en que se llevo a cabo o de sus resulta-
dos. Es un caso de competencia no contenciosa, "pues no hay, al menos
inicialmente, conflicto juridico actual entre partes".19

19 SALAS CARCAMO, Eduardo. Justicia Electoral para los Cuerpos Intermedios. Seminario de
Titulacién, Universidad de Concepcion, 1988, pag. ! 33. La cita dice relacion con la atribucion
del art. 10 N° 1 de la Ley 18.593, pero resulta aplicable a la materia.
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La situacién mas clara, que ejemplifica el ejercicio de esta amplia facultad
que se entrega al legislador para encomendar la calificacién de elecciones
a los Tribunales Electorales Regionales, la encontramos en la Ley N° 18.695,
Orgéanica Constitucional de Municipalidades, que en su articulo 117 dis-
pone que "el escrutinio general y la calificacién de las elecciones munici-
pales seran practicados por los Tribunales Electorales Regionales, que ten-
dran, en cuanto les fueren aplicables, todas las facultades que se conceden
al Tribunal Calificador de Elecciones en los Titulos IVy V de la Ley Orgénica
Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios”. En este aspecto,
entonces, los Tribunales Electorales Provinciales se vinculan a los antiguos
Tribunales Provinciales establecidos bajo la vigencia de la Carta de 1925.20

En nuestra opinién y de acuerdo al tenor literal del articulo 85, en su inciso
primero, primera parte, sélo en estos procedimientos de calificacion la ley
puede establecer un recurso de apelacion para impugnar las resoluciones
dictadas por los Tribunales Electorales Regionales, no contemplandose esta
posibilidad respecto de la actuacion de dichos tribunales en la resolucién
de reclamaciones o en la calificacidon de las elecciones que tengan lugar en
los grupos intermedios de la sociedad.

Una segunda esfera de competencia dice relacion con lo que, en su ori-
gen, determinaba la especial naturaleza de los Tribunales Electorales Re-
gionales, es decir, la calificacion de las elecciones realizadas en los cuerpos
intermedios.

En efecto, corresponde a estos tribunales "conocer de la calificacion de las
elecciones de caracter gremial y de las que tengan lugar en aquellos gru-
pos intermedios que la ley sefale".

La redaccién del precepto da a entender que todas las elecciones de carac-
ter gremial deben ser objeto de calificacion por parte de los Tribunales
Electorales Regionales, y que, respecto de los demas cuerpos intermedios,
corresponde a la ley determinar la procedencia y forma de la calificacion
de las elecciones que se realicen a su interior.

No obstante, compartimos la opinidbn de Alejandro Silva al expresar que
esta interpretacion no parece razonable "desde que los gremios importan
tan sélo una de las muchas clases de grupos intermedios, de manera que
la precision de si determinado tipo asociativo queda comprendido en el
concepto de gremio requeriria una definicion de lo que se entiende por

20 Por mandato del articulo 104 de la Constitucion de 1925, la Ley 11.860 cre6 la institucion
denominada "Tribunal Calificador de Elecciones Municipales”, que, desde el punto de vista
territorial, tenia base provincial.
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tal, que sdlo podria hacer el legislador si recibiera un mandato expreso en
tal sentido de parte del constituyente; de otra manera, la significacién del
término quedaria abierta a apreciaciones que en definitiva perteneceria
tan sélo a la judicatura formular”, y agrega "estimamos, por lo que acaba
de argumentarse, que la esfera de competencia confiada al legislador se
refiere genéricamente tanto a los gremios como a los demés grupos inter-
medios".2L

En apoyo a esa interpretacion, recordemos también que la jdea planteada
en la Comisién de Estudio fue entregar la definicidbn especifica de la com-
petencia al legislador, a fin de evitar que los Tribunales Electorales Regio-
nales se vieran abocados al conocimiento de todas las elecciones que pu-
dieran tener lugar en los cuerpos intermedios.

En esta materia, la formula constitucional es amplia, encomendando a los
Tribunales la calificacion de las elecciones que tengan lugar en aquellos
grupos intermedios que la ley especifique. Lo que encuadra la atribucién
de competencia, y por lo tanto limita la potestad del legislador, es la natu-
raleza de la organizacion cuya eleccion va a ser controlada por los Tribuna-
les Electorales Regionales, que debe corresponder siempre a un cuerpo
intermedio de la sociedad.

2. Desarrollo legislativo de las competencias

Como un alcance previo, cabe llamar la atencién acerca de la gran canti-
dad de materias que, en relacién con los Tribunales Electorales Regionales,
se encomendaron al legislador y, mas especificamente, al legislador co-
mun, lo que resulta de algin modo excepcional, toda vez que las regula-
ciones de desarrollo, en situaciones similares, por lo general el constitu-
yente las deja entregadas a leyes organicas.

De esta manera, corresponde a la ley la especificacién de las competen-
cias, la regulacion del recurso de apelacion,22 el establecimiento de un
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, las normas sobre su regu-
lacion y funcionamiento, etc.

En el cumplimiento de este mandato se dictd la Ley N° 18.593, de 1987,
denominada Ley de los Tribunales Electorales Regionales.

21 SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile,
segunda edicién, 1997, tomo |V, pag. 347.

22 El recurso de apelacion, en cuanto atribucién del Tribunal Calificador de Elecciones para conocer
de una causa en segunda instancia, corresponde a una materia propia del legislador organico.
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Es precisamente en ese cuerpo legal donde deben buscarse, en primer
lugar, las normas sobre competencia de estos tribunales, porque constitu-
ye un precepto matriz en la configuracion completa de los mismos.

De esta manera, el articulo 10 de la Ley N° 18.593 establece que corres-
ponde a los Tribunales Electorales Regionales:

lo Calificar las elecciones de caracter gremial y las de los grupos interme-
dios que tengan derecho a participar en la designacion de los integrantes
de los Consejos Regionales de Desarrollo o de los Consejos de Desarrollo
Comunal, de acuerdo con las respectivas leyes organicas.

Con este objeto, los gremios y grupos intermedios a que se refiere este niimero
deberan comunicar al Tribunal respectivo la realizacion de toda eleccién que
tenga lugar en ellos, dentro de quinto dia de efectuada. La contravencion a
esta obligacion hara aplicable lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 23.

El Tribunal debera requerir los antecedentes necesarios, dentro de décimo
dia, contado desde el ingreso en la secretaria del Tribunal de la comunica-
cién aludida en el inciso anterior.

20 Conocer de las reclamaciones que se interpongan con motivo de las
elecciones de caracter gremial y de las de cualesquiera otros grupos inter-
medios. En el caso de los grupos intermedios no comprendido en el nime-
ro lo de este articulo, la reclamacion debera ser formulada por, a lo me-
nos, diez de sus miembros.

30 Declarar las incompatibilidades que deriven de la aplicaciéon del articulo
23 de la Constitucion Politica y las inhabilidades que, de acuerdo a esa
norma constitucional, establezca la ley.

40 Cumplir las demas funciones que les encomienden las leyes.

Para los efectos del presente comentario nos limitaremos exclusivamente a
las competencias que dicen relacion con la calificacion y resolucién de las
reclamaciones en materia electoral.

En ese sentido podemos sefialar que la ley establece dos procedimientos
distintos, segun el grupo intermedio de cuya eleccion se trate.

En numeral lo contempla propiamente un procedimiento de calificacion,
obligatorio para aquellas entidades que tenian derecho a participar en la
designacion de los integrantes de los Consejos Regionales de Desarrollo y
de los Consejos de Desarrollo Comunal.
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Esta disposicién, en todo caso, carece hoy dia de toda aplicacién, por cuanto
se han suprimido los referidos Consejos. No obstante, cabe destacar el
largo tiempo transcurrido sin que se haya efectuado una adecuacion de la
norma legal a la vigente preceptiva constitucional.

De esta manera, y ante la derogacion organica del numeral lo, la disposi-
cion del N° 20 del articulo 10 ha pasado a ser la regla general en materia
de competencia de los Tribunales Electorales Regionales, pudiendo en este
precepto destacarse las siguientes notas:

a) Como la redaccion empleada es amplia, las elecciones que se realicen
en cualquier grupo intermedio pueden ser objeto de reclamacion ante los
Tribunales Electorales Regionales.

Incluso mas, a partir de lo dispuesto en el articulo 19 N° 15 de la Constitu-
cién, podemos concluir que no es necesario que la respectiva entidad goce
de personalidad juridica para que sus elecciones puedan ser conocidas por
los Tribunales Electorales Regionales, por via de reclamacién. Los procesos
electorales que se desarrollen en el seno de simples asociaciones de hecho
también pueden ser impugnados conforme al articulo 1 0 N° 20 de la ley en
comentario.23

La Unica exclusion, de caracter general, se contempla en el articulo final
de la ley, al establecerse que sus disposiciones "no se aplicaran a las perso-
nas juridicas que persigan fines de lucro, las que seguiran rigiéndose por
sus respectivas leyes y estatutos".

Cabe agregar que la distincién entre gremios y otros cuerpos intermedios,
que se contiene en la norma, carece de mayor significacion juridica en la
materia que nos ocupa, denotando sélo una especial preocupacion del
legislador por la importancia que histéricamente han tenido las elecciones
gremiales en nuestro pais, pero sin que ello implique alguna diferencia en
el tratamiento de las reclamaciones que pudieran intentarse. Ello, por cuanto
los gremios son una forma asociativa que corresponde al caracter genérico
de cuerpo intermedio; existiendo entre los gremios y los cuerpos interme-
dios una relacion de género a especie.

b) No se establece un procedimiento de calificacion de elecciones, sino
s6lo la competencia de los Tribunales Electorales Regionales para conocer
y resolver las reclamaciones que se interpongan en relaciéon con una elec-

23 Sobre este punto ver también el articulo de dofia Luz BULNES ALDUNATE, titulado
"Consideraciones constitucionales sobre Tribunales Electorales Regionales”, publicado en la Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, Volumen 10, afio 1986, paginas 289 y ss.
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cion celebrada en un grupo intermedio. Es decir, el tribunal sélo va a ac-
tuar cuando sea requerido por parte interesada. Estamos en presencia, pro-
piamente, de una competencia contencioso-electoral.

En todo caso, de acuerdo al inciso final del articulo 10, la resolucion de las
reclamaciones "comprendera también el conocimiento de cualquier vicio
gue afecte la constitucion del cuerpo electoral o cualquier hecho, defecto
o irregularidad que pudiera influir en el resultado general de la eleccién o
designacion, sea que haya ocurrido antes, durante o después del acto
eleccionario de que se trate". Asi, requerida la intervencién del Tribunal,
éste no queda circunscrito exclusivamente a juzgar la ocurrencia del vicio
invocado, sino que puede y debe analizar el proceso electoral en su inte-
gridad y pronunciarse sobre cualquier otra irregularidad que, segun su
entender, haya tenido influencia en los resultados.

Una pregunta que podemos formularnos es si procede el recurso de apela-
cién en contra de las resoluciones que dicten los Tribunales Electorales
Regionales al conocer alguna de estas reclamaciones.

Nos parece que la respuesta a esa interrogante es negativa. En primer lu-
gar, y como ya enunciaramos anteriormente, porque el tenor literal del
articulo 85 de la Constitucién circunscribe la apelacion sélo a aquellos pro-
cedimientos de calificacion que la ley determine y, en nuestro concepto,
fuera del ambito especifico de los cuerpos intermedios. Segun se comen-
tara, la primera parte del inciso primero del articulo 85 se explica sélo si se
le refiere a elecciones en organismos que no tienen el caracter de cuerpos
intermedios, ya que estos Ultimos se encuentran expresamente considera-
dos en la parte final del mismo inciso.

Ademas, cuando la Comision de Estudio analiz6 la calificacion de las elec-
ciones en los cuerpos intermedios rechazé la posibilidad de establecer una
doble instancia en la materia, y en cuanto la parte final del inciso primero
del articulo 85 de la Constitucidon corresponde a la primitiva redaccion de
la norma, entendemos que el criterio expuesto se mantiene vigente a ese
respecto.

Por otra parte, la Ley N° 18.593 no contempla el mencionado recurso, ni
de manera general ni para ciertas materias especificas.

Incluso mas, nos parece que el legislador no se encontraria facultado para
establecer un recurso de apelacién en los procedimientos de calificaciéon
de elecciones que se realicen en cuerpos intermedios, puesto que no se
encontraria constitucionalmente facultado para ello.
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No obstante la opinidon anterior, debemos hacer presente que la ley ha
incorporado la apelacion en el procedimiento electoral aplicable a las jun-
tas de vecinos y demas organizaciones comunitarias, segin tendremos
oportunidad de comentar mas adelante.

Otras normas legales sobre competencia

El principal texto en este aspecto lo constituye la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, que otorga competencias a los Tribu-
nales Electorales Regionales en las siguientes materias:

a) En la declaracion de la mayoria de las causales de cesacién en el cargo
de alcalde.

De acuerdo al articulo 60 de la Ley de Municipalidades, corresponde al
Tribunal Electoral Regional declarar que un alcalde debe cesar en su cargo
en razén de haber perdido la calidad de ciudadano; o cuando le afecte una
inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente; o, por ultimo, cuando deba
ser removido por impedimento grave, por contravencion de igual caracter
a las normas sobre probidad administrativa o por notable abandono de
sus deberes. Soélo no esta afecta a esta declaracién la renuncia al cargo por
motivos justificados.

b) En la declaracion de la mayoria de las causales de cesacién en el cargo
de concejal.

En términos similares a los anteriores, el articulo 77 de la ley encomienda
a los Tribunales Electorales Regionales declarar la circunstancia de haberse
configurado una causal de cesacién en el cargo de concejal, salvo el caso
de la renuncia por motivos justificados.

c¢) En el proceso electoral municipal.

En efecto, y segun el articulo 114 de la citada ley, los partidos politicos y
los candidatos independientes podran reclamar, ante el Tribunal Electoral
Regional respectivo, en contra de la resolucién del Director Regional del
Servicio Electoral que acepta o rechaza las candidaturas que hubieren sido
declaradas.

Ademas, en los articulos 117 y siguientes de la misma norma legal, se
encomienda a los Tribunales Electorales Regionales el escrutinio general y
la calificacion de las elecciones municipales, comprendiéndose el conoci-
miento y resolucion de las reclamaciones de nulidad y de las solicitudes de
rectificacion de escrutinios, y la proclamacién de los candidatos elegidos.

165



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

En el mismo articulo 11 7, en su inciso segundo, se dispone que las resolu-
ciones que dicten los Tribunales Electorales Regionales, en el marco de com-
petencia que les confiere la Ley de Municipalidades, seran apelables para
ante el Tribunal Calificador de Elecciones. No obstante su ubicacién en
materia especifica de calificacion de elecciones, la redaccion genérica de la
norma nos lleva a concluir que el referido recurso procede en forma am-
plia, respecto de las resoluciones dictadas por estos Tribunales en el ejerci-
cio de cualesquiera de las atribuciones de la Ley 18.695 les encomienda.

Al margen de lo sefialado, debe hacerse presente que la calificacion de los
plebiscitos comunales no ha quedado entregada a los Tribunales Electora-
les Regionales, sino al Tribunal Calificador de Elecciones. Ello nos parece
un despropdsito, que debiera corregirse, si consideramos que la califica-
cion y el escrutinio de las elecciones municipales son de competencia de
los primeros, seglin ya hemos sefialado, y que los actos plebiscitarios co-
munales, por regla general, careceran de una trascendencia tal que justifi-
que la intervencién del Tribunal Calificador de Elecciones.

Otra norma legal que resulta interesante destacar es la Ley N° 19.175,
Organica Constitucional sobre Gobierno y Administraciéon Regional, que
atribuye competencia a los Tribunales Electorales Regionales en diversos
asuntos, a saber:

a) Respecto de los Consejos Econdmicos y Sociales Provinciales.4

Para poder participar en la elecciéon de los miembros de este Consejo, las
entidades que sefala la ley deben inscribirse, por estamentos, en un regis-
tro publico que con ese objeto llevara el Conservador de Bienes Raices que
tenga a su cargo el Registro de Propiedad y cuya sede corresponda a la
capital de la provincia. Entre otros antecedentes, se debe acompafar un
listado de los miembros activos de la respectiva entidad, sean personas
naturales o juridicas. Ahora bien, cualquier organismo cuya inscripcion
hubiere sido rechazada o que hubiere sido omitido en la lista con posterio-
ridad a su inscripcién, o que objete la inscripcién de otra organizacion,
podra reclamar ante el Tribunal Electoral Regional. Igual reclamo pueden
intentar las personas que hubieren sido excluidas del listado de miembros
activos de una organizacion (art. 56).

También corresponde a los Tribunales Electorales Regionales declarar quié-
nes han resultado elegidos como miembros titulares y suplentes en el res-
pectivo Consejo Econdmico y Social Provincial -resolviendo mediante sor-

24 No nos ha parecido pertinente extendernos sobre la naturaleza y funciones de estos consejos,
asi como sobre el detalle de la forma de designacion de sus miembros. La materia, en todo caso,
se encuentra regulada en el parrafo cuarto del capitulo Il de la Ley N° 19.175, articulos 48 y ss.
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teo los empates que se hubieren producido-, y conocer de las reclamacio-
nes que se deduzcan (art. 670).

Ademas les compete declarar las causales de cesacion en el cargo que afec-
ten a los miembros del Consejo (art. 52).

Cabe sefialar que, no obstante la importante intervencién de los Tribuna-
les Electorales Regionales en la constitucion de los Consejos Econémicos y
Sociales Provinciales, no estamos propiamente en presencia de un proce-
dimiento de calificacidon de la elecciéon. Segun la letra de la ley, la Unica
intervencion de oficio de los Tribunales dice relacién con la declaracién de
los candidatos electos, sin que se establezca la obligacion de revisar la
regularidad del proceso, a menos que se interponga una reclamacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia de los érganos electorales ha
entendido estas atribuciones en forma mas amplia, equivalente a un pro-
cedimiento de calificacion. En efecto, se ha sostenido que "resulta incon-
testable que a este Tribunal concierne, conforme a la Constitucién y la ley,
analizar la regularidad, pureza y legalidad de la eleccidon de los miembros
del Consejo Econdmico y Social Provincial (...), en todas sus fases, sean
previas, coetaneas 0 posteriores al acto eleccionario".2

b) Respecto de los Consejos Regionales.
b.1) En la eleccién de los consejeros regionales.

Es de competencia de los Tribunales Electorales Regionales conocer de las
reclamaciones que se intenten contra la resolucion del Director Regional
del Servicio Electoral que fija el nhUmero de consejeros regionales que co-
rresponde elegir a cada provincia.

También deben designar, por sorteo, de entre los concejales de la provincia, a
los miembros de la mesa que dirigira la eleccion de consejeros regionales, y a
sus suplentes, y determinar el local en que se instalara el colegio electoral.

Ademas, estos Tribunales deben resolver, mediante sorteo, las situaciones
de empate que se produjeren entre dos o mas listas, o de dos o mas candi-
datos al interior de ellas, en el curso de la eleccion.

25 Sentencia del Tribunal Electoral Regional de la Octava Region del Bio-Bio, de 29 de julio de
1993, considerando 7o0. Hay voto disidente del miembro titular Sr. Julio Salas, que estuvo por
una interpretacion mas restrictiva de las normas. Esta causa fue conocida por el Tribunal Calificador
de Elecciones, por via de apelacion, quien sostuvo un criterio ecléctico, aunque también en la
linea de una calificaciéon del proceso electoral, y que, por su especificidad, comentaremos en
otra oportunidad.
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Por dltimo, les corresponde calificar las elecciones de consejeros regiona-
les, resolver las reclamacionesy efectuar las rectificaciones a que ellas dieren
lugar.

La sentencia que dicte el Tribunal Electoral Regional en este procedimien-
to de calificacion sera apelable para ante el Tribunal Calificador de Eleccio-
nes (art. 94).

b.2) En materia de cesacion en el cargo de los consejeros regionales.

Segun el articulo 41 de la ley, las causales de cesacion en el cargo que
pueden afectar a un consejero regional, con excepcion de la renuncia por
motivos justificados, deben ser declarada por el Tribunal Electoral Regional
respectivo.

El articulo 105 de la Ley N° 19.175, dispone en forma genérica que las
resoluciones dictadas por los Tribunales Electorales Regionales pueden ser
apeladas para ante el Tribunal Calificador de Elecciones. Es decir, cualquier
resolucion dictada por estos tribunales regionales, en el ejercicio de las
atribuciones que esa normativa legal les confiere, puede ser impugnada
por via de apelacion.

Nos parece demasiado amplio el precepto indicado, toda vez que hay re-
soluciones sobre materias que, por su interés o trascendencia, no justifican
la intervencion del Tribunal Calificador de Elecciones; v. gr., la determina-
cién del local donde funcionara el colegio electoral o, incluso, la determi-
nacién del nimero de consejeros que corresponde elegir a cada provincia,
ya que en este ultimo caso, el Tribunal Electoral Regional actia como una
segunda instancia respecto de lo que previamente ha resuelto el Director
Regional del Servicio Electoral. Hubiese sido preferible, en nuestro con-
cepto, que para cada caso en particular se estableciera en la ley la proce-
dencia del recurso de apelacién, modalidad que se emplea en el articulo
94 de la ley en comentario.

Para concluir esta breve resefia de normas legales atinentes al punto en
comentario, nos parece forzoso hacer una referencia a la Ley N° 19.418,
sobre juntas de Vecinos y demas Organizaciones Comunitarias, distinguien-
do las siguientes materias:

a) Elecciones.
De acuerdo al articulo 25 de la ley citada, corresponde a los Tribunales
Electorales Regionales conocer y resolver las reclamaciones que cualquier

vecino afiliado a la organizacion presente, dentro de los quince dias si-
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guientes al acto eleccionario, respecto de las elecciones de las juntas de
vecinos y demas organizaciones comunitarias, incluida la reclamacion res-
pecto de la calificacién de la eleccion.

Cabe hacer notar que, en estas elecciones, el Tribunal conoce sélo por via de
reclamacion, ya que la calificacion de las mismas esti entregada a una comi-
sion electoral, que obligatoriamente debe contemplarse en los estatutos.26

Se agrega que la sentencia que resuelva la reclamacion es apelable para
ante el Tribunal Calificador de Elecciones.

Nos parece que este recurso, establecido en el articulo 25 de la Ley 19.418,
no se ajusta al sentido de la preceptiva constitucional, puesto que, como
ya expusimos anteriormente, entendemos que el legislador puede autori-
zar la apelacién sélo respecto de procesos electorales que tengan lugar en
organizaciones que no puedan ser calificadas como grupos intermedios.
Como queda claro de la historia fidedigna del establecimiento del articulo
85 de la Carta Fundamental, uno de los principios adoptados por el cons-
tituyente originario, y que en nuestro entendimiento no se altera por la
reforma del afio 1991, fue reservar el conocimiento de las cuestiones elec-
torales relacionadas con los cuerpos intermedios de la sociedad, de mane-
ra exclusiva, a los Tribunales Electorales Regionales, negando la interven-
cion del Tribunal Calificador en estas materias. Este principio no se rompe
con la participacion de este Ultimo como segunda instancia en ciertos pro-
cedimientos vinculados a las Municipalidades, a los Consejos Regionales y
a los Consejos Econdmicos y Sociales Provinciales, por cuanto estas entida-
des no tienen el caracter de cuerpos intermedios de la sociedad; pero si se
altera, de manera sustancial, al otorgar competencia al Tribunal Califica-
dor para, por via de apelacién, conocer de reclamaciones en los procesos
electorales de las juntas de vecinos y demas organizaciones comunitarias.2

Por otra parte, y segin también se refirid, en estos procedimientos hay un
primer control a cargo de la comisiéon electoral respectiva, que efectla la
calificacion de la eleccion, y un segundo control a cargo de los Tribunales
Electorales Regionales, por via de reclamacion. En ese contexto, entonces,

26 El articulo 10 de la ley contempla, en su letra k), la obligacién de establecer en los estatutos
esta comision electoral, a cargo de la organizacion y direccién de las elecciones internas. Segun la
misma norma, "correspondera a esa comision velar por el normal desarrollo de los procesos
eleccionarios y de los cambios de directorio, pudiendo impartir las instrucciones y adoptar las
medidas que considere necesarias para tales efectos. Asimismo, le correspondera realizar los
escrutinios respectivos y custodiar las cédulas y demas antecedentes electorales, hasta el
vencimiento de los plazos legales establecidos para presentar reclamaciones y solicitudes de nulidad.
A esta comision le correspondera ademas la calificacion de las elecciones de la organizacion®.

27 En todo caso, el Tribunal Constitucional conoci6é de los articulos 25, 35y 37 del proyecto de
ley, y los declar6 constitucionales.
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la intervencion del Tribunal Calificador como un tercer sistema de control,
aparece excesiva e innecesaria.

b) Disolucién de la organizacion.

La ocurrencia de una causal de disolucidn, con excepcion de la disolucién
por propio acuerdo de la asamblea, debe ser declarada mediante decreto
alcaldicio fundado, el cual puede ser reclamado ante el Tribunal Electoral
Regional que corresponda.28

¢) Uniones comunales.

De acuerdo a la Ley N° 19.418, en su articulo 54, a las uniones comuna-
les de juntas de vecinos y de organizaciones comunitarias funcionales les
resultan aplicables las normas contenidas en los titulos Il (Del patrimo-
nio) y IV (Disolucién), y los articulos 22, 23 y 24. Es decir, y s6lo en lo que
nos interesa, el decreto alcaldicio que disponga la disolucion de alguna
de estas entidades es reclamable ante el Tribunal Electoral Regional que
corresponda.

Sin embargo, a las uniones comunales no se les hace expresamente aplica-
ble el articulo 25 de la ley, que regula las reclamaciones contra las eleccio-
nes que se realizan en las organizaciones comunitarias.

Una primera interpretacion nos podria llevar a concluir que, frente al silen-
cio del legislador, las elecciones en las uniones comunales no son
impugnables ante la judicatura electoral. Sin embargo, nos parece que, no
obstante la omision indicada, en la especie seria directamente aplicable el
articulo 10 N° 2 de la Ley N° 18.593 y, en consecuencia, tales elecciones
podrian ser igualmente reclamables, aunque con una base normativa dis-
tinta. Podemos agregar que, en esta situacion, no cabria recurso de apela-
cién para ante el Tribunal Calificador de Elecciones, por cuanto la referida
Ley N° 18.593 no lo contempla.

28 Las disposiciones pertinentes sefialan: Art. 34. Las juntas de vecinos y demdas organizaciones
comunitarias podran disolverse por acuerdo de la asamblea general, adoptado por la mayoria
absoluta de los afiliados con derecho a voto. Art. 35 Las juntas de vecinos y las demas
organizaciones comunitarias se disolveran: a) Por incurrir en alguna de las causales de disolucién
previstas en los estatutos; b) Por haber disminuido sus integrantes a un porcentaje o numero, en
su caso, inferior al requerido para su constituciéon, durante un lapso de seis meses, hecho este
que podra ser comunicado al secretario municipal respectivo por cualquier afiliado a la
organizacion, o c) Por caducidad de la personalidad juridica, de acuerdo con lo establecido en el
inciso 50 del articulo 8o. Art. 36 La disolucion a que se refiere el articulo anterior sera declarada
mediante decreto alcaldicio fundado, notificado al presidente de la organizacién respectiva,
personalmente o, en su defecto, por carta certificada. La organizacién tendra derecho a reclamar
ante el tribunal electoral regional correspondiente, dentro del plazo de treinta dias contado
desde la notificacion.
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IV. Consideraciones finales

Ya hemos sefalado, en el cuerpo de este articulo, algunas de las princi-
pales reflexiones que nos suscita el tema en comentario. Sin perjuicio
de ello, estimamos oportuno reforzar algunos de esos comentarios.

En efecto, tal vez la principal conclusion a que podemos arribar dice
relacion con la modificacién del concepto sobre el cual se asentd, origi-
nalmente, el sistema de justicia electoral. De dos ambitos competenciales
claramente diferenciados -uno politico, a cargo del Tribunal Calificador
de Elecciones, y otro relativo a los cuerpos intermedios, entregado a los
Tribunales Electorales Regionales-, se ha pasado a una definicibn de com-
petencias mas flexible, con atribuciones asumidas, en muchos casos,
por ambas estructuras jurisdiccionales, aunque en instancias distintas.

La necesidad de calificar las elecciones municipales -proceso electoral
que el constituyente originario no tuvo en consideraciéon-, obligé a
revisar el sistema y a buscar una solucion apropiada a esa nueva exigen-
cia.

A partir de ello, los Tribunales Electorales Regionales se abren al conoci-
miento de procesos realizados en 6érganos que no tienen el caracter de
cuerpos intermedios, perdiendo asi parte de su especificidad inicial. De
hecho, al analizar las distintas leyes aplicables, queda de manifiesto que
es precisamente fuera del &mbito de los cuerpos intermedios donde es-
tos tribunales tienen un mayor desarrollo de sus competencias.

No obstante lo dicho, nos parece que, dentro de las alternativas posi-
bles, entregar a los Tribunales Electorales Regionales la calificacion de
las elecciones de concejales y de consejeros regionales constituyo la de-
cisibn mas acorde con nuestro sistema institucional, toda vez que no
habria tenido justificacion alguna la creacidon de un nuevo 6rgano juris-
diccional encargado de esas materias, ni habria resultado conveniente
su atribucion directa al Tribunal Calificador de Elecciones o a la justicia
ordinaria.

Lo que si estimamos objetable es la ampliacion de la competencia del
Tribunal Calificador de Elecciones para conocer, por via de apelacion,
de cuestiones relacionadas con elecciones en cuerpos intermedios, por-
que la importancia de esos procedimientos no justifica la intervencion
de un 6rgano de caracter nacional y porque, ademas, los Tribunales
Electorales Regionales dan suficientes garantias para el conocimiento y
resolucion de los conflictos que se pueden dar en ese ambito. Como
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sefala la profesora Luz Bulnes, al tratarse de tribunales colegiados no
cabe sostener la improcedencia de un conocimiento en Unica instan-
cia.29

Por dltimo, también quisiéramos hacer presente que, en nuestra opinion,
no se ha sabido sacar el adecuado provecho de la institucionalidad crea-
da en el campo de la justicia electoral para los cuerpos intermedios. En
parte, por un desconocimiento entre los interesados y, por qué no decir-
lo, también entre los abogados, respecto de la competencia de que go-
zan los Tribunales Electorales Regionales en la materia. En parte, igual-
mente, porque en ocasiones los conflictos de orden electoral, al seno de
un cuerpo intermedio, han buscado solucién por la via del recurso de
protecciéon, garantia ampliamente conocida y con extenso desarrollo
jurisprudencial.30

29 BULNES ALDUNATE, Luz. Articulo citado, pag. 301.

30 Permitasenos un solo ejemplo para jlustrar este aserto. En 1999 se produjo una eleccién en un
Centro de Alumnos de la Universidad del Bio-Bio, en la que participaron tres listas. Conocidos los
resultados, ninguna de las listas obtuvo la mayoria absoluta, por lo que procedia una segunda
vuelta. El organismo estudiantil encargado del proceso (TRICEL) convocé a una nueva votacion
a las mismas tres listas. Uno de los candidatos estimé que con este proceder se estaba realizando,
en la préactica, una segunda vuelta electoral en la que, probablemente, se repetiria el resultado
de la primera votacion y, con ello, se favoreceria a la candidatura que habia obtenido la primera
mayoria relativa, afectandose el principio de igualdad ante la ley. Interpuesto recurso de proteccién
contra la resolucién del TRICEL, la Corte de Apelaciones lo acogi6 y ordené que se realizara una
nueva segunda votacion, circunscrita a las dos listas que habian obtenido las primeras mayorias
relativas (rol N° 367-99, de la |. Corte de Apelaciones de Concepcion).
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Evolucion (o involucion) de la Constitucion
Politica de la Republica a 20 afnos

de su promulgacion.

Notas sobre las reformas a la Carta del 80

Eduardo Andrades Rivas

Profesor de Historia del Derecho

Universidad del Desarrollo, sede Concepcion

"Y es que jamas puede olvidarse que la Constitucion, y especialmente sus bases
de la institucionalidad, esta escrita en clave cristiana, de acuerdo con nuestras
tradiciones y con nuestra idiosincrasia, en donde todavia resuena con fuerza la
voz divina: "no he venido a ser servido sino a servir', "el que quiera ser el
primero sea el servidor de todos".

Quien encaramado en el poder no entiende esto, no sirve; no estad "al servicio
de la persona humana"; vulnera la Constitucién; envilece y corrompe el
derecho, y, lo que es peor aun, destruye la convivencia. Con razén nuestros
mas antiguos textos fundamentales pudieron decir que "rey eres si rectamente
procedes"; "si asi no procedes, rey no eres"."|

Introduccion

Transcurrido apenas un poco méas de un lustro desde que el maestro Soto
Kloss pronunciara estas graves palabras en la inauguracién de las XXVI
Jornadas Chilenas de Derecho Publico,2la penetrante vision que ellas con-
tienen ha adquirido entre nosotros toda su significacion: La Carta del 80
no es ni ha sido el inconmovible bloque de granito contra el que se estre-
llen las oleadas de la ignorancia juridica o la conveniencia politica del mas
bastardo origen. Antes bien, cual delicada hoja de papel de arroz, ha debi-
do sortear con increible pero fragil fortuna algunos ataques que amenazan
pulverizarla y con ella al "ordo" politico que se pretendié fundar por el
Constituyente del afio 1980.3 Y es que mientras no se tenga claro que el

1 Cfr. Soto Kloss, Eduardo. La Servicialidad del Estado, base esencial de la institucionalidad. En
REVISTA DE DERECHO PUBLICO, N° 57/58, enero-diciembre, 1995, paginas 26 y 27.

2 Organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

3 Cuestion, esta Ultima, que algunos autores ponen en duda. Ver Bravo Lira, Bernardino, Régimen
de Gobierno y Partidos Politicos en Chile, 1924-1973, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1986,
pags. 190 y 191. En su obra escrita hace ya mas de 15 afios el profesor Bravo nos recuerda que
incluso la Carta de 1925 nada nuevo establecié en materia de régimen politico, sino que restablecio
el esquema partidista con un Congreso dominado por las fuerzas politicas, cuestiéon similar a lo
que ha sucedido desde la vigencia plena de la Carta de 1980. En similar sentido y del mismo
autor, ver Por la razén o la fuerza, el Estado de Derecho en la historia de Chile, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, Santiago, 1996. Ademas cfr. Millar Carvacho, Rene, Desarrollo y ocaso de un
régimen de gobierno, en Revista Humanitas, Revista de antropologia y cultura cristiana, N° 23,
afio VI, Ediciones de la Universidad Catélica de Chile, pags. 427 a 440.
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"pathos" debe seguir a un determinado "ethos", no se comprendera que
el Orden Politico ha de estar fundado en unos principios claros y enraizados
en nuestra genuina tradicién. Al parecer Portalest lo vio mucho mas claro
que nosotros, ciertamente desconcertados hombres del siglo XXI.

El propésito de esta breve exposicion es clarificar si es que ha existido una
verdadera "evolucién" de las normas contenidas en la Carta Fundamental
de 1980 profusamente reformada a lo largo de 20 afios de vigencia. O si
por el contrario estas reformas no han hecho sino desnaturalizar el régi-
men politico que se pretendié instaurar con su dictacidon. Existen al res-
pecto serias dudas de que sea posible hablar de un avance de la Carta
Fundamental en materia de principios luego de sus numerosas reformas.

Desde luego esta el hecho, que no puede sino resultar paradojal o al me-
nos curioso, del nimero de reformas que ha experimentado la Constitu-
cién Politica desde la entrada en vigencia plena de sus disposiciones per-
manentes. Desde el 17 de agosto de 1989, fecha de la primera y mas
importante de las reformas, la Carta del 80 ha sido reformada en un total
de 15 oportunidades, mas una ley interpretativa y un proyecto de reforma
qgue casi de seguridad se transformara en ley.5 Es decir, se han dictado casi
1,5 reformas por afio. Y eso deberia resultar sorprendente para quien se
haya interesado en el debate acerca de los quorum constitucionales y di-
versos requisitos que deben cumplirse para proceder a la reforma. Parecie-
ra que "no ha faltado voluntad politica"6 para modificar la carta, pese a lo
"engorroso” del sistema de reforma (calificativo tan frecuente en los criti-
cos de la misma).

En verdad la experiencia indica que cuando se retinen las necesidades con

4 En efecto, la genialidad politica del Ministro, creador de la Republica, al decir de Encina, consistio
en saber interpretar como nadie mas en su época, a las fuerzas con que contaba la patria en su
momento y a jas auténticas necesidades del naciente Estado. La Constitucién de 1833 resultante
fue entonces una criatura que nada tenia de nuevo, sino que respondia a la necesidad de reinventar
lo que el pueblo ya habia descubierto mucho antes, la necesidad de un orden politico que
garantizase el progreso y la estabilidad juridica. Cfr. Silva Castro, Raul, Ideas y Confesiones de
Portales, Editorial del Pacifico S.A., Santiago, 1954, pag. 15; en similar sentido Edwards Vives,
Alberto, La Fronda Aristocratica en Chile, Editorial Universitaria, Santiago, decimocuarta edicién,
Santiago, 1997, pags. 59 a 76; Carrasco Delgado, Sergio, Génesis y vigencia de los textos
constitucionales chilenos, Editorial Juridica de Chile, segunda edicién, Santiago, 1983, pag. 61,
Guzman Brito, Alejandro, Portales y el Derecho, Editorial Universitaria, Santiago, 1988, pag. 42,
y Bravo Lira, Bernardino (compilador), Portales, el hombre y su obra, la consolidaciéon del gobierno
civil, "Portales y el transito del absolutismo ilustrado al estado constitucional en Chile", Editorial
Juridica de Chile, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1989, pags. 342 a 365.

5 Nos referimos a la iniciativa que elimina la censura cinematografica, aprobada por el Congreso
Pleno el 01 de agosto de 2001.

6 La existencia o no de esta "voluntad" ha sido reiteradamente invocada por los criticos del
régimen constitucional para fundar la necesidad de cambios "méas profundos" al mismo. Como
simple ejemplo de lo indicado, ver, entre otros, Aylwin Azocar, Patricio, El Mercurio, Cuerpo C,
pagina C-3, edicion del 23 de julio de 1999.
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los intereses politicos y estos son compartidos por las mayorias politicas
presentes en el Parlamento, de nada valen los altos quorum o los requisi-
tos agravados para proceder al cambio. El recurso a las dificultades para
modificar una normativa legal o constitucional ha sido esgrimido en nu-
merosas oportunidades en nuestra historia republicana y por los méas di-
versos autores, pero la practica nos ensefia que ello no pasa de ser un
aserto mas bien elusivo para esconder la falta de acuerdo acerca de la
reforma.l

Las reformas a la Carta de 1980

Con el objeto de hacer una exposicion didactica y ordenada de las leyes de
reformas y analizar brevemente si ellas responden al contenido axiolégico
y principios originales de la Carta del 80, las agruparemos en las siguientes
categorias, cada una de las cuales serd seguida de un breve comentario
acerca de su orientacion general:

I. Una reforma miscelanea y de contenido multiple

1. Ley 18.825 (Diario Oficial de 1 7 de agosto de 1989) Gobierno del Pre-
sidente Augusto Pinochet Ugarte.

Se dictaron un total de 54 reformas de caracter amplio y miscelaneo a
distintos capitulos de la Constitucion. Es sin duda la mas importante de las
reformas hasta ahora dictadas, tanto por la entidad de las alteraciones que
introdujo en la Constitucion como por su elevado nimero. Las materias
mas importantes que trata son:

a) Bases de la Institucionalidad: Se agrega una oracidn al Art. 50 sobre
respeto de los derechos humanos consagrados en la Constitucién y trata-
dos vigentes y ratificados, como limite de la soberania. No es aventurado
indicar que ésta ha sido una de las reformas mas polémicas que se han

7 Con motivo de la presentacién al Congreso Nacional de un proyecto de reforma a la Carta de
1925, por parte del Presidente Jorge Alessandri Rodriguez el 7 de julio de 1 964 y de una iniciativa
por propiciar la reeleccion del Primer Mandatario, uno de los propios senadores partidarios del
gobierno del citado presidente esgrimia el recurso de la falta de tiempo y de las dificultades
propias de la reforma para excusarse de tramitar el proyecto. Afios més tarde el llamado "Estatuto
de Garantias Democraticas" transformado en ley en escasos meses desmintié por completo lo
indicado. Cfr. Alessandri, su pensamiento constitucional, resefia de su vida publica, Editorial Juridica
de Chile, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1 987, pag. 76. Incluso en nuestros dias hemos asistido
con verdadero estupor a la dictacion de una ley de conveniencia con el objeto de salvar una
omision inexcusable de uno de los partidos politicos oficialistas en su inscripcién de candidaturas
parlamentarias. Y mediante la tramitacion en 8 horas de un proyecto de ley aprobado en medio
de un debate verdaderamente escandaloso que cubre de oprobio a nuestro Parlamento.
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introducido a la Carta del 80. La enorme repercusion de esta enmienda ha
sido estudiada largamente.8 El debate se ha centrado mayormente en de-
terminar la jerarquia normativa de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos suscritos y ratificados por Chile. Recientemente (el
afio 2000) el Tribunal Constitucional ha declarado que ellos tienen simple
rango legal, pero fue necesario un debate de mas de 5 afios para llegar a
esta inicial respuesta del maximo 6rgano constitucional al respecto. Pero
no deja de resultar curioso apuntar un aspecto no siempre destacado: el
contenido profundamente positivista de la redaccion del nuevo inciso del
articulo 50. Podréa indicarse que lo que se busca es fomentar el respeto de
los derechos humanos, pero la verdad es que la redaccién nos lleva a con-
siderar esta reforma como un agregado muy dificiimente compatible con la
asercion "los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana"
que el comisionado Jaime Guzméan introdujera en la redaccion de la Carta
original.

b) Se deroga el Art. 80 sobre defensa de la democracia (sus normas
sobreviven con otra redaccion en el Art. 19 N° 15). Resulta clarisimo que
esta derogacion no guarda relacién con el propédsito original de la Carta
en el sentido de establecer un régimen politico de pluralismo limitado.

C) Nacionalidad y ciudadania: modificaciones de forma.
d) Derechos fundamentales: reformas en materias del Art. 19 Nos 12,15, 26.

e) Presidente de la Republica: Disposiciones sobre vacancia del cargo,
elimina disolucién de la Camara,9 modifica facultades de estados de ex-
cepcion.

f) Congreso Nacional: rebaja requisito de residencia para parlamenta-
rios, de 3 a 2 afios.

g) Tribunal Constitucional, Poder Judicial, FF.AA, Consejo de Seguridad
Nacional: Se substituye "representar”, por "hacer presente".

8 La enumeracion de los debates resulta excesiva. Simplemente por via ejemplar: Ver XXVJornadas
Chilenas de Derecho Publico, tres tomos, Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 1995, XXX Jornadas
Chilenas de Derecho Publico, tres tomos, Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 2000, Revista lus
et Praxis, Derecho en la Regién, Universidad de Talca, afio 4, N° 1, Talca, 1998; Actualidad Juridica
N° 1, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2000: en el primer nUmero de nuestra revista se
contiene el detalle de un interesante didlogo entre los profesores Pablo Rodriguez Grez y Ximena
Fuentes y Luis Valenzuela. El asunto ha alcanzado altas cotas de politizacién, pero igualmente ha
permitido clarificar muchos conceptos demasiado tajantes que la interpretacion del nuevo articulo
50 sugirié en un primer momento.

9 Al respecto ver Andrades Rivas, Eduardo, Notas en torno a dos instituciones del presidencialismo
chileno, XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, en Revista de Derecho, Valparaiso, 1995,
pags. 303 a 317.
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h) Reforma Constitucion: Se cambian las normas simplificando tramites
y establece dos procedimientos, uno normal y otro agravado.

Esta innovacién hizo posible la tramitaciéon de numerosos proyectos de
reforma constitucional transformados en ley posteriormente.

i) Disposiciones transitorias: Divide 6 regiones (V, Vil, VI, IX, Xy Me-
tropolitana) en dos circunscripciones senatoriales, rebaja a 4 afios el pri-
mer periodo presidencial democratico. Deroga mecanismo de reemplazo
en caso de vacancia de cargos de senadores institucionales.

Il. Reformas que profundizan o concuerdan con los propdsitos origi-
nales de la carta de 1980

Del catalogo que se indicara sélo es posible citar:

2. Ley 19.526 (Diario Oficial de 1 7 de noviembre de 1997). Gobierno del
Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

Ley que reforma la Administraciéon Municipal concediendo mas atribucio-
nes a los municipios, como la constitucion de asociaciones de municipios,
la facultad de crear o suprimir empleos y funciones y fijar remuneraciones,
en una tendencia a la configuraciéon de mayor autonomia de los "gobier-
nos municipales”.

Ciertamente, el constituyente del afio 1980 propendié a consagrar la ma-
yor autonomia de los llamados gobiernos locales, aun cuando su estructu-
ra original era muy diversa.

Il1l. Reformas que contrarian directamente los propdsitos originales de
la carta de 1980

3. Ley 19.055 (Diario Oficial de lo de abril de 1991). Gobierno del Presi-
dente Patricio Aylwin Azocar.

a) Sélo se permite al Presidente de la Republica indultar a delincuentes
terroristas conmutando pena de muerte por presidio perpetuo (Art. 90)

b) Ademas puede conceder indultos amplios a delincuentes terroristas

(delitos cometidos entre 11-9-73 al 11-3-90), (Art. 31 transitorio). Se en-
via oficio reservado al Senado.
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c) La Ley que concede amnistia o indulto general a delincuentes terro-
ristas debe ser aprobada por 2/3 de los miembros en ejercicio de las cama-
ras.

La referida ley fue dictada en medio de gran revuelo publico. El gran opo-
sitor a su dictacion, senador Jaime Guzman Errazuriz, fue alevosamente
asesinado dias después de su aprobacion. Sus asesinos aun escapan a la
justicia. Es clarisimo que esta reforma rompid el claro contenido original
de la Carta, que buscaba establecer un sistema de fuerte reaccién en con-
tra del terrorismo.

4. Ley 19.097 (Diario Oficial de 12 de noviembre de 1991). Gobierno del
Presidente Patricio Aylwin Azocar.

a) Modifica el sistema de gobierno regional estableciendo consejos re-
gionales presididos por el intendente.

b) Modifica las administraciones comunales estableciendo la eleccion
popular de alcaldes y concejales.

Aun cuando el primer punto es un claro avance en el proceso de
regionalizacién, el segundo vino a desnaturalizar el sistema de elecciéon
indirecta corporativa consagrado inicialmente en la Constitucién en la for-
ma de Codéeos (Consejos de Desarrollo Comunal) y Coredes (Consejos
Regionales de Desarrollo). Se volvié entonces a la representacion politica
inorganica desechando la experiencia de la representacién organica inten-
tada por el constituyente.

5. Ley 19.295 (Diario Oficial de 4 de marzo de 1994). Gobierno del Presi-
dente Patricio Aylwin Azocar.

Disminuye el periodo presidencial de 8 a 6 afios. No modifica normas de
reemplazo ni periodo parlamentario. Se publica luego de elegido el Presi-
dente por 8 afios, s6lo una semana antes de asumir. Contraria el principio
del régimen presidencial reforzado, que es el deseado por el constituyente
al consagrar un término mas dilatado, como son los 8 afios.

La aprobacion de esta ley, tramitada en medio de una frivolidad legislativa
casi increible, ha motivado un efecto no deseado: las elecciones parlamen-
tarias y presidenciales no coincidiran en su realizacion, con lo cual se abre
nuevamente la posibilidad del bloqueo institucional al ser elegido el Presi-
dente y el Congreso por mayorias distintas. Ademas se ha producido el
efecto secundario de saturar el calendario: la periodicidad y frecuencia de
las elecciones de la mas variada indole, desde municipales hasta presiden-
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ciales, provoca que, al menos, tengamos periodos eleccionarios separados
por un afio 0 menos. Ademas queda pendiente el tema de la incompatibi-
lidad del periodo presidencial de 6 afios con las normas de reemplazo del
Presidente en el caso de vacancia anticipada del cargo disefiadas y vigen-
tes hoy para durar hasta 7,5 afios.

6. Ley 19.541 (Diario Oficial de 22 de diciembre de 1997). Gobierno del
Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

Reforma el sistema de designacion de ministros de la Corte Suprema:

a) Agrega la ratificacion del Senado (por 2/3 de los miembros en ejerci-
cio) al candidato designado por el Presidente de la quina que propone la
Corte Suprema.

b) Cinco miembros de la Corte Suprema deben ser abogados externos
al poder judicial.

C) Aumenta ministros de 17 a 21.

d) En caso de acogerse recurso de queja, la Corte estd obligada a apli-
car sanciones.

e) Normas transitorias: Se deroga inamovilidad vitalicia de actuales
miembros de tribunales superiores.

No se consider6 en su tramitacion la posibilidad de introducir criterios o
prejuicios politicos en la eleccion de los magistrados. Desgraciadamente
este problema ya se ha presentado con las recientes elecciones o vetos a
candidatos a la Corte Suprema.ll

7. Ley 19.611 (Diario Oficial de 16 de junio de 1999). Gobierno del Presi-
dente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

Modifica los Arts. 1°y 19 N° 3: Igualdad constitucional de sexos.

10 Recordar el caso del rechazo de la candidatura del ministro Milton Juica y el veto del gobierno
a la de dofia Raquel Campusano. Méas recientemente hemos asistido a un muy primario pero
preocupante pacto entre gobierno y oposicién para "negociar” el ascenso escalonado de dos
ministros: Domingo Kokich y Milton Juica. Al respecto podria haber sido importante que se
recordase la prevencion de don Arturo Alessandri al tramitarse la dictacion de la Carta de 1925.
En tal oportunidad el ex Presidente insistié en suprimir el Consejo de Estado con el objeto de que
la eleccion de los ministros de la Corte Suprema nunca mas fuese influida por criterios politicos.
Pero como el hombre dificilmente aprende de las ensefianzas del pasado, se opt6é por la politica
referida, con serios peligros en su aplicacion.

179



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

a) En el articulo lo reemplaza la palabra "hombres", por "perso-

nas".

b) En el articulo 19N°2 inciso lo agrega a continuacion de la pala-
bra "hombres" las palabras "y mujeres".

Las consecuencias juridicas de esta reforma tal vez no alcanzan a avizorarse
hoy. Hay incluso quien le niega toda utilidad o efecto, pero por el contra-
rio otros estiman que por haberse cedido en una cuestion tan elemental
como el tratamiento de los sexos, podemos caer en la tentacion de impug-
nar en un futuro todas aquellas normas establecidas a favor de la mujer
por el solo hecho de serlo: baste como ejemplo el intento por impugnar la
constitucionalidad de las normas sobre administracién del patrimonio re-
servado de la mujer casada que perfectamente podria tener lugar aqui. El
problema requeriria de mayor estudio que las presentes notas, pero su
evidente peligro amerita un cuidadoso andlisis para no producir conse-
cuencias terriblemente dafiinas.

En alguna oportunidad hemos escuchado denominar a esta reforma
como un "barroquismo inutil", pero sus peligros ameritarian un estu-
dio méas profundo.

8. Acaba de ser aprobada por el Congreso Pleno, y préxima a ser pro-
mulgada por el Supremo Gobierno, una reforma constitucional que
elimina la censura cinematografica (Art. 19, N° 12, inciso final) de la
Constitucion. Ni qué decir que esta reforma podra ser muy respetable,
pero no atiende al gravisimo problema de la desproteccion en que
quedaran los miembros menores de las familias, expuestos desde aho-
ra a todo tipo de materiales filmicos altamente dafiinos. Esta reforma
podra tener muchos aspectos discutibles e incluso valiosos, pero una
cosa es clara: de fiel a los principios cristianos de protecciéon a la fami-
lia tiene muy poco o nada.

IV. Reformas de orden secundario o puramente instrumentales

9. Ley 19.174 (Diario Oficial de 12 de noviembre de 1992). Gobierno del
Presidente Patricio Aylwin Azocar.

Ley interpretativa del inciso 20 de la 33a disposicién transitoria, que dispu-
so que el plazo de 15 dias indicado en dicha disposicion transitoria en su
inciso Il segunda parte para la eleccién de los Consejos Regionales se con-
taria desde la instalacion de todos los Consejos Municipales.
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10. Ley 19.448 (Diario Oficial de 20 de febrero de 1996). Gobierno del
Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

Aplaza las elecciones de concejales que correspondian para julio de 1996
al 27 de octubre de 1996 y el periodo de los concejales hasta el 6 de
diciembre del mismo afio (disp. transitoria 35a).

Evidencia la improvisacion en la tramitacion de las leyes de reforma,
pues fue necesario ampliar los plazos constitucionales mientras los parti-
dos lograban un muy precario acuerdo en los mecanismos de eleccion,
todo ello con completo desdén por el sentir de la opinidbn publica de la
época.

11. Ley 19.671 (Diario Oficial de 29 de abril de 2000). Gobierno del Presi-
dente Ricardo Lagos Escobar.

Reforma al capitulo de Reforma de la Constitucion: sobre el articulo 11 7
en sus incisos 1°y 2o

a) Modifica la convocatoria al Congreso Pleno que ratifica una reforma
constitucional estableciendo un plazo variable que va de 30 a 60 dias lue-
go de la aprobacién del proyecto por las Cadmaras. La sesién es convocada
por el Presidente del Senado.

b) Si el dia y hora fijados para la convocatoria no se redne la mayoria
del total de los miembros del Congreso, una nueva sesién se celebrara el
mismo dia en hora posterior con los parlamentarios que asistan.

V. Reformas relativas a materias que no tienen que ver con los propo
sitos originales de la Carta de 1980

12. Ley 19.519 (Diario Oficial de 16 de septiembre de 1997). Gobierno
del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

a) Crea el Ministerio Publico, ente autbnomo que tiene por funcién re-
presentar el interés general de la sociedad en los procesos penales, inves-
tiga y lleva adelante la acusacion. Estructura jerarquica: Fiscal Nacional,
Fiscales Regionales, Fiscales Adjuntos. El Fiscal Nacional es designado por
el Presidente de una quina que propone la Corte Suprema vy ratificado en
el nombramiento por 2/3 de miembros en ejercicio del Senado.

b) Normas transitorias de caracter técnico.
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13. Ley 19.597 (Diario Oficial de 14 de enero de 1999). Gobierno del
Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

Modifica el articulo 74: Establece plazos para que la Corte Suprema eva-
cue informes.

a) Para modificar la Ley Organica Constitucional sobre Organizacion y
Atribuciones de los Tribunales se requiere oir previamente a la Corte Su-
prema. Pero ésta debe pronunciarse dentro de 30 dias desde que recibe el
oficio respectivo.

b) Si el proyecto es calificado con urgencia, la Corte debe evacuar el
informe dentro de la respectiva urgencia.

C) Si no cumple dentro de plazo el tramite, se tiene por evacuado en su
rebeldia.

14. Ley 19.643 (Diario Oficial de 04 y 05 de noviembre de 1999). Gobier-
no del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

a) Acorta el periodo de celebracion de la segunda vuelta presidencial
en caso de que no se obtenga mayoria absoluta en la primera eleccién, a
30 dias (el precepto original indicaba 55) después de ésta.

b) Acorta el periodo de calificacion de la eleccidn presidencial de 40 y
25 dias (primera o segunda respectivamente) a 15 dias para ambos casos.

C) Modifica la integracion del Tribunal Calificador de Elecciones:

1) Cuatro ministros de la Corte Suprema elegidos por sorteo segun la
ley.

2) Un ex Presidente o ex Vicepresidente de la Camara o Senado que lo
haya sido por lo menos durante 365 dias designado por sorteo por la Cor-
te Suprema.ll

Ha de sefalarse que paradojalmente la nueva integraciéon del Tribunal Ca-
lificador responde hoy a los propésitos que don Arturo Alessandri planted
para dar forma a su estructura al menos en 1 925.*

” Por un error de publicacion, el dia 4 de noviembre de 1999 se publicé sélo la reforma indicada
en la letra a), por lo que ella empezd a regir a contar de tal fecha. Al dia siguiente se publico la
reforma completa reiterando lo publicado antes y afiadiendo las materias indicadas en las letras
b) y c).
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15. Ley 19.672 (Diario Oficial de 28 de abril de 2000). Gobierno del Presi-
dente Ricardo Lagos Escobar.

Aprueba el Estatuto de los ex Presidentes de la Republica. Agrega nuevos
incisos al articulo 30 de la Constitucion Politica.

a) Establece la dignidad de Ex Presidente de la RepuUblica para quienes
hayan completado su periodo.

b) En esta condicion gozan de dieta parlamentaria (Art. 59) y de los
privilegios parlamentarios (prohibicién de detencién y fuero, Art. 58, incisos
20, 30y 40).

C) Permite la renuncia de los Senadores Vitalicios que conservan su ca-
lidad de Ex Presidentes.

d) La norma no beneficia a los que hayan sido designados por vacancia
del cargo titular ni a los destituidos en juicio politico.

e) El Ex Presidente que asuma funciones remuneradas con fondos pu-
blicos dejara, mientras tanto, de percibir la dieta, manteniendo el fuero.
Salvo funciones en docencia.

VI. Reformas de escaso contenido juridico

16. Ley 19.634 (Diario Oficial de 02 de octubre de 1999). Gobierno del
Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

Agrega un nuevo parrafo 4o al articulo 19 N° 10, que prescribe:

"El Estado promovera la educacion parvularia”.

El delirio de los propulsores de esta reforma alcanzé aqui sus maximos
histéricos. Con dificultad se entiende la necesidad de introducirla, salvo
que sus propulsores hayan olvidado toda posible interpretaciéon sistemati-
ca de la norma fundamental. Qué mejor ejemplo de una norma perfecta-
mente superflua!l?

12 Si unimos lo dicho al equivoco recuerdo de los parlamentarios patrocinantes felicitindose por
este triunfo juridico (sic) junto a delegaciones de pequefios estudiantes de parvulos, no sera
dificil entender lo facil que resulta abusar del sistema de reformas a la Carta Fundamental.
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Este es el catadlogo de las reformas que hasta hoy se han introducido en la
Constituciéon de 1980. Resulta claro que no existe ni el menor hilo conduc-
tor entre ellas y por tanto la posibilidad de conflictos de interpretacion e
incluso de integracion de la norma constitucional se puede plantear con
insospechados alcances.

Reflexiones pesimistas y una conclusién desde la fe

El problema que hemos referido debe considerar para su solucién, de un
razonamiento basico: si no es licito que el intérprete acuda a criterios y
elementos de interpretacion que desnaturalicen el significado del Texto
Fundamental, no podra ser tampoco el constituyente derivado estableci-
do por la propia Carta el que modifique los principios contenidos en la
misma mediante el recurso a reformas esplUreas que nada agreguen a su
sistema normativo. Una politica en sentido diverso, como la que hemos
indicado al referirnos a las reformas brevemente analizadas, puede lle-
varnos a una situacién demasiado peligrosa para ser ignorada: La muta-
cion constitucional, fendbmeno crecientemente frecuente en el
constitucionalismo contemporaneo, pero verdadera puerta de entrada
para lo que Loewenstein y la doctrina alemana y europea en general han
llamado "El Fraude a la Constitucion". La tragica experiencia, aln cerca-
na en el tiempo, de la Constitucion de Weimar en manos del régimen
hitleriano no deja de ser ilustrativa y profundamente aleccionadora al
respecto. El aserto pudiera resultar categdrico, pero los peligros que una
irresponsable politica de enmiendas a la Carta Fundamental importa para
el pais no permiten que se pase por alto lo sefialado.

Hace un par de afios y con motivo de las XXVI Jornadas Chilenas de
Derecho Publico nos referiamos a la estabilidad de la Constitucion y a
sus reformas.13 Y finalizabamos afirmando que la permanencia de una
Carta Politica quedaba entregada siempre a la prudencia de los legisla-
dores y gobiernos, que por desgracia no habian exhibido hasta ese
momento (1996) una conducta coherente. Ademas sefialamos que la
estabilidad constitucional es posible en la medida que los propoésitos
que inspiraron dichas normas sean respetados, seguidos, o incluso re-
forzados por reformas sucesivas, pero cuando estos propdsitos se olvi-
dan, o lo que es mas grave, se vuelven multiples y contradictorios,
quedan sentadas las bases para una crisis que ha de sobrevenir mas
temprano que tarde.l

13 Ver Andrades Rivas, Eduardo, Acerca dg la estabilidad constitucional y las reformas a la Consti-
tucion en Chile. En REVISTA DE DERECHO PUBLICO, N° 59, enero, 1996, paginas 169 a 1 84.
14 1dem, pag. 184.
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Tras escasos cinco afios vemos que la conducta de nuestros gobernan-
tes ha seguido por el mismo derrotero que anticiparamos. Y las conse-
cuencias estan a la vista. Bajo el pretexto de muy altos intereses o fun-
dadas expectativas de grupos de presion se ha terminado legislando
en materias constitucionales, con una premura que resulta pasmosa. Y
lo que resulta mas chocante no es la simple velocidad del cambio, sino
la superficialidad con que se procede al estudio y discusiéon de los men-
sajes 0 mociones de reforma. Qué mejor ejemplo que la Ley 19.611,
que ya hemos estudiado, sobre la "igualdad" entre los sexos. Y la re-
forma ad portas en materia de libertad de expresion que se encuentra
proxima a su conclusion. Bajo el inmaculado manto de la "libertad de
expresion” nos alejamos de uno de los principios fundamentales de la
Constitucion: la proteccion de la familia. Y es que no ha de olvidarse
aquello con lo que comenzamos estas notas: la Constitucién no es un
cuerpo puramente normativo, antes bien, refleja las tradiciones y valo-
res profundos de la sociedad que la genera y en el caso de la Carta de
1980, ella responde a la tradicidon hispéanica y portaliana del gobierno
y a la concepcion cristiana del mundo. El libre acceso a la informacion
(incluyendo, por cierto, la difusién y comercializacién de la pornogra-
fia y todo tipo de violencia y licencia moral, seguida del enorme
peculado que a escala universal mueve sumas siderales) es por cierto
cuestion muy respetable, pero sus excesos guardan relaciéon con un
tipo de concepcion politica mas cercana al liberalismo clasico
decimondnico que a la inspiracién cristiana de las normas que perse-
guian proteger a la infancia y juventud de obras inadecuadas para su
edad.

No resulta facil prever lo que pueda ocurrir en el futuro. Al menos man-
tengamos nuestra afirmacién sobre el problema. Pero el determinar si
esta cerca o no el dia de la crisis del sistema politico instaurado en
1980 es materia que escapa a las reflexiones de los estudiosos del De-
recho y de la Historia y entra en el terreno de lo posible. Con todo, el
rescate del orden constitucional no es simple tarea del gobierno de
turno, sino de la sociedad en su conjunto. Son los ciudadanos comu-
nes y corrientes los que brindan su apoyo, ya silencioso ya mas activo,
al sistema politico que rige al Estado. Seran ellos, entonces, los que
deban soportar los embates de quienes aspiran a la sustitucion del ac-
tual orden institucional, o por el contrario, los que le presten su adhe-
sién.

Como es inevitable concluir, la respuesta a nuestra interrogante inicial

es clarisima: No existe entre nosotros esa solidez para considerar a la
carta fundamental como un bastién inconmovible contra el que vana-
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mente se precipiten los que desean su desarticulacion.l5 En verdad, la
Carta del 80 ha exhibido una curiosa ductilidad para incorporar en su
seno nuevos principios que la vuelven una Constitucion de contenido
axiolégico multiple e incluso antitético.l6 Las consecuencias de esta
situacién apenas si se alcanzan a prever hoy,l7 pero no es tan dificil
avizorar nubarrones en el futuro. La sola mantencién de una polémica
publica entre autoridades del gobierno pasado (administracion Frei Ruiz
Tagle) y destacados miembros del foro y de las Universidades, acerca
del significado atribuido por la Constituciéon al concepto de "familia”,18
es sefial de que algo muy equivoco se ha deslizado en el debate publi-
co y deberia de alertar a aquellos que concuerdan en que la manten-
cion de los principios que originalmente motivaron la dictacion de la
actual Constitucién es la mejor garantia de un futuro de estabilidad
para nuestro pais. Baste imaginar qué sucedera cuando lo que se dis-
cuta sea el significado de la "santidad de la vida humana", no bastara
con clarificar la conveniencia de eliminar la pena de muerte, materia
por lo demas superflua a estas alturas (no obstante su legitimidad esen-
ciall9), sino que habrd que argumentar sobre formas de abuso tan
elusivas como la clonacién, la experimentacidon genética, nuevas for-
mas mas sutiles y perniciosas de aborto, etc.

Resulta lamentable no poder terminar estas lineas con un diagndstico
mas optimista, pero en verdad seria de gran irresponsabilidad no ana-
lizar estos temas en virtud de errbneos motivos de "prudencia” o falta
de oportunidad politica.20

15 En este sentido la clasica asercién de Loewenstein acerca de la Constitucion normativa es:
entre nosotros, en aspectos importantes de la Carta, un deseo o simple aspiracion. No obstante
que en otras areas (aquella del orden publico econémico por ejemplo) se haya logrado un alto
acuerdo y por ello "normativizado" su aplicacion.

16 Los conflictos que en materia de interpretacion sistematica se pueden plantear al respecto
alcanzan dimensiones insospechadas. Al respecto ver, Cea Egafia, José Luis, Premisas y promesas
de la hermenéutica constitucional en Chile, en Revista de Derecho, tomo |, XXX Jornadas Chilenas
de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 2000, pags.
177 a 187.

17 Bien se ha dicho que, salvo el estadista, el hombre es siempre mal testigo de su época. Pues la
proximidad de los hechos sociales y politicos no deja espacio para la formacién de una adecuada
perspectiva.

18 Para un andlisis del tema ver el excelente trabajo de Jiménez Larrain, Fernando, El Concepto
de Familia en la Constitucién Politica de Chile, XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, en
Revista de Derecho, Valparaiso, 1995., pags. 145 a 1 74.

> Como lo reconoce incluso el actual Sumo Pontifice, Juan Pablo Il, el mayor campeén de la
defensa de la vida en nuestra época. Cfr. Juan Pablo Il, Carta Enciclica Evangelium Vitae, Edicio-
nes San Pablo, Santiago, 1995, pag. 56, en donde se reconoce la casi total inconveniencia de
aplicarla, salvo "casos muy raros, por no decir practicamente inexistentes". Con todo deja abier-
ta la puerta a su aplicacion por la tradicional cautela del magisterio en esta materia.

20 Seria rendirse frente a una de las tentaciones mas insidiosas de nuestro tiempo: la "political
correctness"” o lo politcamente correcto, tomo si ello fuese sinébnimo de auténtico.
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Y por ello es bueno concluir recordando las palabras Juan Pablo I, con
tanta justicia llamado "El Grande": "Ninguna absolucion, incluso la ofre-
cida por complacientes doctrinas filosoficas o teoldgicas, puede hacer
verdaderamente feliz al hombre: sélo la Cruz y la Gloria de Cristo resu-
citado pueden dar paz a su conciencia y salvacién a su vida."2' O mas
brevemente aquellas palabras con sabor a eternidad:

Nos hiciste Sefior para ti y nuestro corazon esta inquieto hasta que des-
cansa en ti (San Agustin).

2 Cit. Juan Pablo II, Carta Enciclica "Veritatis Splendor", Editorial Salesiana, Santiago, 1993,
pag. 180.
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1. Introduccioén

Cuando en abril del afio 1963 Juan XXIII recordé, en la enciclica "Pacem in
Terris", que el principio basico del orden entre los hombres es la persona, a la
cual, por su inteligencia y libertad le fue concedido ademas el someter a su
sefiorio el universo material,! afirmaba una tesis filoséfica y teolégica de
enormes consecuencias en el campo de la fundamentacion de los dere-
chos del hombre.

El olvido de esta tesis de raigambre tan profunda en la cultura de Occiden-
te por parte de los epigonos de la modernidad juridica, dedicados a inves-
tigaciones académicas y a la construcciéon de teorias en donde se han dilui-
do de un modo progresivo las raices antropoldgicas de los derechos fun-
damentales, ha permitido la divulgacion de los denominados "derechos
infrahumanos" -derechos cuyo sujeto activo serian los animales, y en al-
gunos casos, los seres del mundo vegetal y mineral-, los que en su sentido
fuerte suponen una doctrina acerca del hombre y de la materia, deletérea
de la realidad de la persona, y la consecuente consideraciéon del ser huma-
no como un elemento, entre otros, de la naturaleza, sin primacia real -s6lo
epistemoldgica y en términos relativos- sobre los demas seres.

El presente articulo tiene por objeto servir de introduccién al analisis de
este topico en nuestro pais, a la luz de la filosofia juridica de la Constitu-
cion de 1980, la que, como se sabe, reconoce a la persona como el suje-
to titular de los derechos y garantias que asegura y como protagonista
de la actividad normativa del Estado.l2 No abordaremos, por tanto, en

| Cfr. Coleccion Completa de Enciclicas Pontificias (1932 - 1965), Ed. Guadalupe, Buenos Aires,
Tomo |l, 4a ed., pp. 2468-2471. En las actas oficiales de la Sede Apostélica estas palabras se
encuentran en el V. 55, 258-259.

2 Hemos analizado la nocion filoséfica de la persona en cuanto fundamento de los derechos
constitucionales, en un articulo especialmente dedicado al tema. Cfr. "La Persona en la Constitucion
de 1980: Fundamento de los derechos y garantias constitucionales"”; en AA.W., "20 afios de la
Constitucion Chilena", Editorial Juridica Cono Sur, Santiago, 2001, pp. 57-68
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esta oportunidad, los aspectos técnico-juridicos de la cuestiéon, sino sélo
sus principios constitutivos.

2. Oscuridad y precision en torno al uso juridico de la voz
"persona”

La Constitucion de 1980 en disposiciones fundamentales utiliza el vocablo
"persona". Es asi como dispone que "el Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comdn" (Articulo 1 °, inciso 40), y
que "la Constitucion asegura a todas las personas" (Articulo 19, enunciado)
sus derechos esenciales.3

La "persona" no es un fendmeno de superficie ni un mero vocablo, sus-
ceptible de ser utilizado a manera de una convencion linguistica (flatus
vocis). Si asi fuera, las notas descriptivas a las que la designacién apunta
dependerian esencialmente del uso mas o menos discrecional de los
hablantes, y no de algo intrinseco al hombre, que es precisamente lo que
la palabra pretende definir y caracterizar. Ademas, desde el punto de vista
estructural, ello implicaria que el nombre "persona” podria ser reemplaza-
do, como sujeto de una oracion, por otras voces en apariencia equivalen-
tes -"individuo", "sujeto humano", etc.-, sin ulteriores consecuencias sig-
nificativas.

Superando los limites del uso meramente gramatical del término, la no-
cion de "persona”, desde una perspectiva metafisica, no es, como pudiera
creerse, un rétulo genérico, de propiedades indeterminadas o poco defini-
das, destinado a servir de significacion comun e indistinta a todo individuo
de la especie humana, sin distincion de edad, sexo, estirpe o condicion.

Sabemos bien que en el lenguaje juridico normalmente se acota el signifi-
cado del concepto "persona" a este Ultimo sentido, que coincide, sin ir
mas lejos, con la férmula que utiliza el Cédigo Civil para definirla,4 lo que

3Con la reforma constitucional de la Ley 19.611 (D.O. 16 de junio de 1999), se sustituy6 la voz
"hombre" por la de "persona” en ciertas disposiciones en que se utilizaba la primera, pero no
para acentuar la eminencia de la realidad ontolégica que conlleva este Gltimo término, sino para
expresar |éxicamente la voluntad no discriminatoria del ordenamiento juridico chileno en relacién
con ambos sexos. Por tal motivo no tomamos aqui como ejemplo estas normas.

4 El Codigo Civil en su articulo 55 declara que "Son personas todos los individuos de la especie
humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicion”. Y en el articulo 22 equipara el vocablo
"persona" a otros vocablos, que le serian equivalentes: "Las palabras hombre, persona, nifio,
adulto y otras semejantes que en su sentido general se aplican a individuos de la especie humana, sin
distincién de sexo...". Nuestro Cédigo, sin embargo, con la lucidez que le es caracteristica, otor-
ga equivalencia sinonimica a los diferentes términos, entre ellos “"persona”, sélo "en su sentido
general”; lo que supone un uso subsecuente mas preciso del término y, por tanto, de significa-
cion mas determinada.
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a su vez no es sino la expresién usual de la ciencia juridica para identificar,
en el campo del derecho privado, al sujeto de las relaciones juridicas parti-
culares.

Sin embargo, en el lenguaje filoséfico metodolégicamente destinado a fun-
dar antropoldgica y éticamente los derechos esenciales del hombre, el vo-
cablo "persona" manifiesta una realidad mucho mas profunda que la que
sugiere su uso genérico, asociado a otros términos comunes. "Persona” es
nombre de distincion metafisica, de relevancia ontolégica, de singularidad
existencial y vital, que da razén del derecho y de su "inviolabilidad".

3. El elemento invertebrado de los "derechos humanos':
ausente de los intelectos la nocién de "persona”, ya no hay
fundamentos que los especifiquen

A este proposito, las palabras nos juegan a veces una mala pasada. Hoy se
acostumbra a hablar de los "derechos humanos" (a veces "de la perso-
na"), como si fuera una conquista de la civilizacibn contemporanea, por-
que, se dice, existe consenso casi universal en orden a consagrar a través
de declaraciones y estatutos normativos el respeto y proteccion de ciertos
bienes humanos basicos, y porque se suscitan acuerdos cada vez mas am-
plios entre las naciones destinados a hacer operativa esta juridicidad inter-
nacional, incluso a través de érganos como la Corte Penal Internacional.5

Sin embargo, si se analiza la reflexion que en torno a los derechos huma-
nos han realizado en los dltimos cincuenta afios las corrientes méas notorias
de la filosofia y del pensamiento juridico contemporaneo, puede diagnos-
ticarse paradojalmente la absoluta falta de concordancia tanto respecto a
cual sea la naturaleza de tales derechos y cudl sea su fundamento.6 En vez
de lucidez, hay confusién y dudas, mas propias de épocas de retroceso
que de desarrollo.

Al respecto, Massini afirma que "la mayor parte de los ensayos de
fundamentacién de los "derechos humanos" suponen, expresa o tacita-

5El "Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” fue adoptado el 17 de julio de 1998, con
las correcciones dispuestas en el Acta de Rectificacion del Estatuto Original, fechada el 10 de
noviembre del mismo afio. Fue suscrito hasta el 31 de diciembre del 2000 por 120 de los 160
Estados participantes de la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, celebrada en la sede de la FAO, en
Roma, del 15 de junio al 17 de julio de 1998. Chile suscribi6é el Estatuto el 11 de septiembre de
1998, y a la fecha esta pendiente su ratificaciéon por parte del Congreso Nacional.

6Un interesante balance de las diversas posturas puede encontrarse, entre otros, en Ollero Tassara,
A., ¢ Tiene razén el Derecho? Entre método cientifico y voluntad politica, Publicaciones del Congreso
de Diputados, Madrid, 1996, pp. 368 y ss.
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mente, una antropologia o concepcion del hombre inapropiada a este pro-
pésito (....) Desde el crudo materialismo marxista hasta el empirismo profe-
sado por la mayoria de los pensadores anglosajones se termina reduciendo
al hombre a un mero trozo de materia, a un simple conjunto de fenémenos
0 a un puro soporte de caracteres empiricos. Con lo cual, privado de unidad
sustantiva y de espiritualidad racional, el hombre ya no puede ser sujeto de
atributos morales que le pertenezcan por su misma condicién humana".i

El alejamiento de los padrones culturales greco-romanos y cristianos que
hicieron posible la explicitacion filoséfica de esa gran verdad que es la
persona, se ha hecho cada vez mas patente en el discurso antropolégico
de los derechos humanos de finales del siglo XX. Incluso el distanciamien-
to de las signos antropolégicos del estatuto casi jlimitado de la autonomia
que el primer liberalismo dieciochesco inglés y la escuela kantiana atribu-
yeron -cada cual a su modo- a la libertad humana, han sido sustituidos
por un escepticismo constructivista o consensual respecto de cudles sean
los derechos del hombre, sobre la base movediza de un pluralismo politico
tactico atribuible al actual estado de la humanidad.

No obstante el lenguaje en tono florido y grandilocuente con que habla-
ron o hablan de las prerrogativas humanas en las actuales sociedades de-
mocréticas autores como Rawls, Dworkin, Richards, Bobbio, Peces-Barba o
Pérez Lufio, entre todos ellos existe algo en comuin: no parecen mostrar en
sus teorias sobre los derechos humanos convicciones metafisicas solidas
respecto de la realidad y grandeza de la persona humana.

Bobbio, en esta tematica, es explicito. Buscar un fundamento para los de-
rechos del hombre es incluso una "ilusion"; la tarea a emprender no es la
de fundamentarlos, sino el que las sociedades acuerden los derechos que
estimen convenientes, y los consagren positivamente.8 En esta linea pro-
gresiva, relativista por definicion, la nociéon de persona no tiene cabida, y
se considera que los derechos humanos no son mas que el resultado histo-
rico de un proceso de legalizacién que ha jdo evolucionando con el tiem-
po, desde el afio 1789 a las fechas de las mas recientes declaraciones.
Dentro de esa evolucion, se anuncia, en la puerta de entrada del pensa-
miento postmoderno de un Lyotard o de un Vattimo, una segunda "ilus-
tracion”, dentro de la cual el hombre debera replantearse sus relaciones
juridicas y morales no sélo con sus semejantes, sino con el resto del plane-
ta y con los "animales no humanos".

7Cfr. Massini-Correas, C., Los Derechos Humanos, paradoja de nuestro tiempo, Alfabeta impresores,
Santiago, 1989, pp. 108-109.

8Cfr. Bobbio, N., Sul Fundamento dei Diritti dell Uomo, en RIFD, Serie lll, Fase. 2, A. Gruffré Ed.,
Milano, 1965, pp. 301 ss. Existe ediciéon espafiola, en N. Bobbio, El problema de la guerra y las
vias de la paz, Barcelona, 1982.
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No es de extrafiar, pues, que a partir de la década de los setenta, en este
contexto invertebrado, y desde el ambito universitario, se comenzara a
hacer sentir en Francia, Gran Bretafia y EEUU la tesis de que la diferencia
entre el hombre y los animales no sélo era tenue, sino que ambos hacian
parte de una misma comunidad de intereses morales, en razon de la cual
era necesario superar la actual idea y el contemporaneo discurso de los
derechos meramente "humanos" a fin de extenderlos formalmente a los
animales, y, en algunos casos, también a los seres de la naturaleza inani-
mada.

4. La filosofia de la persona

La célebre conceptualizacion de "persona” formulada por Boecio -Rationalis
naturae individua substantia, "sustancia individual de naturaleza racional"-
destaca la realidad mas honda, primigenia y radical del ser humano, a
través de un conjunto de nociones que permiten manifestar su altisima
dignidad:

i) La persona es un ser subsistente. De ahi que no pueda ser considerado a
la manera de una simple pieza del engranaje social, 0 un elemento numé-
rico sin entidad propia dentro de un sistema mas amplio que lo absorba. El
hombre seria en tal caso similar a la gota indiferenciada que se pierde
andénimamente en la inmensidad del mar.

Las perspectivas socioldgicas, por ejemplo, llamadas "sistémicas", de las
que N. Luhmann es uno de los més conocidos exponentes, valoran los
derechos del ser humano segun la funcién para la cual resultan Utiles den-
tro del esquema social, y no parecen lejanas de esta futil desviacién del
concepto de subsistencia personal.

il) La persona es alguien subsistente que ha de ser comprendido por lo mas
perfecto, esto es, por su inmaterialidad que actualiza y trasciende a la vez
su corporeidad. De ahi que esa conjuncidon espiritual y material, ese
microcosmosy que es el hombre no se diferencie, radicalmente hablando,
del resto de los seres materiales sélo por su particular organizacion de la
materia en el orden fisico, quimico e incluso genético. El hombre es mas
brillante que un diamante, pero no fisicamente, y puede llegar a ser mas
fuerte que un ledn, pero no muscularmente.

9 Un microcosmos, un compuesto misterioso de cuerpo y alma, materia y espiritu, que forman una
sola naturaleza y una sola persona, que es este hombre, inefablemente distinto de su vecino. Son
célebres las palabras que a este respecto escribié San Gregorio Magno: la persona humana tiene la
singularidad de vivir como las plantas, de sentir como los animales y de conocer intelectualmente
como los angeles ("Homo habet vivere cum plantis, sentire cum animantibus, inteligere cum angelis").
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iii) La persona es un subsistente que participa de la inmaterialidad en tal
alto grado, que definimos el nucleo de la vida humana en razén de esa
inmaterialidad. Y observando que el principio de la vida del hombre se
encuentra en aquélla, captamos su inteligencia, su libertad, su intimidad.
El hombre se conduce segun su razén y su corazén, convirtiendose en
hacedor de su propia biografia de acuerdo a la destinacion que dé a su
libertad.

Sin embargo, la libertad de un ente inmaterial no es una libertad pura-
mente negativa definida por la ausencia de obstaculos o vinculos exte-
riores, como sugiere el liberalismo clasico y contemporaneo, sobre todo
en sus vertientes politicas y juridicas, como, por lo demas, ya en su tiem-
po lo demostré Hegel, sino una libertad positiva, manifestacion nuclear
de su vida intima y personal. Ello nos conduce necesariamente al proxi-
mo punto.

iv) Ese ser subsistente, inmaterial, inteligente y libre se relaciona con los
demés fundamentalmente amando y siendo justo, y se vincula con la
naturaleza haciéndola participar de mil formas de su sefiorio. Esta di-
mensioén relacional de la persona humana, expresada en el orden social,
se formaliza en distintas especies de normas, entre ellas, las normas juri-
dicas, que se fundan tanto en la naturaleza de los bienes humanos (dere-
cho natural) como en los actos convencionales de la voluntad (derecho
positivo).

Estos cuatro puntos han de ser necesariamente negados, in radice, si se
quiere solventar, desde el ambito especulativo, los derechos de los seres
infrahumanos. En otros términos, habra que negar la realidad de la perso-
na para afirmar la entidad de los derechos infrahumanos.

5. La tesis “subhumana” de los derechos y su filosofia

La doctrina de la persona plantea objeciones indeclinables a la viabilidad
de todo el género de doctrinas que podemos vincular al cuadro de pensa-
dores que defienden a nivel especulativo los derechos infrahumanos. Se
hace necesario, sin embargo, entrar a un analisis mas preciso del contexto
global de las principales tesis de estas corrientes, sobre todo en el plano de
sus fundamentos filoséficos, que es donde resaltan con especial notorie-
dad las consecuencias de la negacion de la realidad de la persona y del
desconocimiento cabal de su nocion.

Expondremos los fundamentos de los “derechos infrahumanos" siguiendo el
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pensamiento de autores como P. Singer, P. Cavalieri, V. Coleman, R. Routley, J.
Riechmann, L. Ferry, C. Germé, J. Mosterin y F. Fernandez-Buey.1011

Desde que el afio 1977 la Liga Internacional de los Derechos del Animal
adoptara una declaracién que luego fuera aprobada por la UNESCO y por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, diversos movimientos y ONGs
comenzaron a operar a fin de que tales derechos fueran "judiciables”, al
amparo de una legislacion a la que comenz6 a exigirsele, en sus respecti-
vas areas, que reconozca el caracter estrictamente juridico de tales prerro-
gativas frente a las cuales el hombre seria s6lo un sujeto pasivo.ll

La declaracion referida supone que todo animal posee derechos subjetivos
en el sentido estricto del término, cuestion que hay que recalcar bien, para
evitar equivocos. Y es de esta forma que se enumeran, entre otros, el dere-
cho a la existencia, el derecho al respeto, a la atencién, a los cuidados y a
la proteccion por parte del ser humano. De la misma manera, se establece
que ningun animal ha de ser sometido a malos tratos ni a actos crueles;
que si la muerte de alguno se hace necesaria, debe ser instantanea, indolo-
ra y no generadora de angustia; que todo animal perteneciente a una es-
pecie salvaje tiene derecho a vivir libre en su propio ambiente natural. Se
declara ilegitima, en principio, la experimentacion con animales que im-
pligue un sufrimiento fisico o psicolégico, aunque esa experimentacion
tenga fines médicos, cientificos o comerciales, y se denuncia la cria de
animales para la alimentacion en condiciones dolorosas y de sufrimiento.
La declaracion en comento extiende ademas el concepto de genocidio,
para incluir en él la muerte de un gran nimero de animales salvajes.

A comienzo de la década de los noventa, se propuso en el mundo anglo-
americano una declaracién méas especifica a favor de los derechos de los
primates (chimpancés, gorilas y orangutanes), con especial atencion a los
dos primeros, quienes junto con el hombre pertenecerian al mismo géne-
ro de "hominidos" vivientes. En los EEUU diversas asociaciones se han en-
cargado de llevar estas posturas -si bien que menguadas en sus peticiones
concretas frente a situaciones de ribetes parciales- ante la Suprema Corte
norteamericana, en casos de cierta resonancia.

10 Hemos dado especial relevancia a los textos de F. Fernandez-Buey, pues es quien, a nuestro juicio,
mejor sintetiza las tesis comunes a las distintas corrientes. Vid., ademas, Singer, P., Animal Liberation. A
New Ethic of Our Treatment, New York, Random House, 2a ed., 1990; Coleman, V, Porqué debe cesar
el genocidio de animales, Barcelona, Limite, 1992; Singer P. y Cavalieri, P., (Eds), The Greats Ape Proyect,
Londres, Fourth Estate, 1993; Ferry L. y Germé C., Des animaux et des hommes, Anthologie de textes,
Paris, Librairie Génerale Francaise, 1994; Riechmann, J. y Mosterin, J., Animales y ciudadanos, Madrid,
Talassa, 1995; Mosterin, J., Los derechos de los animales, Madrid, Debate, 1995.

11 En este campo se consideran precursores los escritos del afio 1 789 de J. Bentham y especialmente
la obra Animal's Rights, de H. Salt, cuya edicidbn mas reciente parece ser la de Clark's Summit,
Pennsilvania, 1980.
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En la actualidad, la doctrina de los derechos de los animales y de la natura-
leza se ha ido haciendo verosimil ante la opinién publica especialmente en
el contexto cada vez mas frecuente de acusaciones dirigidas contra la civi-
lizaciéon industrial, en el sentido de que, se alega, que por su manera de
depredar el ecosistema y de esquilmar los recursos naturales no renova-
bles, ha puesto en riesgo las bases mismas del mantenimiento de la vida
del planeta, afectando el futuro no solo de la civilizacion humana, sino del
resto de la comunidad viviente, la que frente a la agresion de aquélla apa-
receria con el legitimo derecho de defenderse.l2

Aprovechando esta tesitura, representantes de las corrientes juridicas que
sustentan los derechos infrahumanos han ido ampliando su doctrina hasta
aplicarla a los objetos inertes, como las rocas y las minas. Y de este modo,
extraer minerales de una mina tendria una entidad moral parecida al he-
cho de violar a una mujer.

Mas alld del extremo de esta afirmacion, los fundamentos filoséficos de to-
das estas posturas, que tuvieron sus "Estados Generales" en la Eco Rio 92,13
parecen tener el comin denominador del viejo materialismo con ribetes
panteistas, en su sentido més radical, es decir, aquel que niega que los seres
se distingan por un principio de actualidad entitativa propia y singular, lo
gue es contrario a toda experiencia y ademas constituye un absurdo meta-
fisico, que de ser aplicado, difuminaria la sociedad humana como un polvo.

Concebir a la civilizacion humana como una especie de cicerone de museo
cuya relacién con la naturaleza se reduciria, grosso modo, a cuidar las bon-
dades de las riquezas y recursos naturales, sin que el ser humano pueda
servirse de ellos en su propio beneficio, es algo hoy muy difundido entre
las corrientes de filosofia moral y juridica que, especialmente en el ambito
angloamericano, con repercusiones en el mundo hispano, vienen susten-
tando cada vez con mas nitidez, a partir de los afios ochenta, que el ser
humano es sélo una entidad biolégicamente similar a otras de la "bioesfera".

12 Hay diversas obras que a partir de la década de los setenta fueron marcando hitos en las
denuncias medioambientales contra la civilizaciéon industrial, las que, sin embargo, por sus
abundantes simplificaciones y exageraciones, no parecen tener en sus conclusiones el debido
equilibrio cientifico, vid. en sus ediciones en espafiol, Commoner, B., El Circulo se cierra, Plazay
Janés, Barcelona, 1978 (1971); Goldsmith, E., Manifiesto para la superviviendo , Alianza, Madrid,
1973 (1972); Meadows, D.L., Los limites del crecimiento, Fondo de Cultura Econémica, México,
1973. Para una visién de conjunto, vid. Riechmann, J., y Fernandez-Buey, F., Redes que dan libertad;
Paidés, Barcelona, 1994.

13 Entre el 3y el 14 de julio de 1992 se efectué en Rio de Janeiro la Conferencia de Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (CNUMAD), también denominada Cumbre de la
Tierra, a la que asistieron delegaciones oficiales de 1 76 paises y 114 jefes de Estado. En el marco
de estas conferencias se realiz6 asimismo el "Foro Global", que reuni6é a 1 8.500 participantes de
7.946 ONGs correspondientes a | 74 paises. Ambos acontecimientos en conjunto fueron
denominados ECO 92.
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La tesis de que la naturaleza deba ser respetada por el hombre como parte
de un mundo que le fue dado para administrar y perfeccionar, y no para
destruir, es ajena a estos autores, como también lo es el principio que
sustenta la necesidad de que el hombre, en razén de su propia integridad
moral, erradique de su conducta el trato cruel con los animales. Estas afir-
maciones las suscribiriamos sin mayor dificultad. Pero aquéllos defienden
posturas mucho mas extremas, denotando un sistema de pensamiento,
como dijimos, de raigambre gruesamente materialista, y en algunos casos
panteista, que deduce de sus particulares principios en torno a la confor-
macioén entitativa de los seres -entre ellos, el hombre- un nuevo estilo de
relaciones de la humanidad para con el resto de los entes del mundo visi-
ble, caracterizada por la igualdad ontolégica, reconocida a diversos titu-
los, segun los casos y los autores.

Sobre la base de ese igualitarismo metafisico, se sostiene que, en realidad, no
existe mayor diferencia o discontinuidad especifica entre el mundo de lo hu-
mano y el mundo de los animales, y se ha de presuponer que el hombre no es
"persona”, sino que hace parte de un "continuo evolutivo fisio-biolégico-
social". De este modo, los vinculos morales y juridicos que el ser humano
debe extender con los otros seres vivos, especialmente con los "sintientes”,
han de estar regidos por una ética "biocéntrica”, de tal modo que al menos
los "animales no humanos" sean también "miembros de la comunidad mo-
ral", para lo cual se ha acufiado la expresion "derecho de los animales".

La pretension antropocéntrica del hombre, en virtud de la cual actiia como
si fuera el ser mas importante del ciclo vital, tendria sé6lo un sentido
epistémico: el "animal humano" es "necesariamente antropocéntrico”,
como "la ciglefia es ciguéfiocéntrica" o la "serpiente ofidiocéntrica" en la
medida en que toda especie bioldgica esta dotada de ciertos mecanismos
sensoriales y de cierta estructura neuronal con los cuales percibe el mundo
de una manera Unica, diferente de las otras especies.

De ahi la jlegitimidad de la ética antropocéntrica sobre la cual, segin afirman,
se ha basado hasta el presente la civilizacién occidental en su relacion con el
mundo animal. A este se le ha de reconocer especificamente, en la medida en
que siente y sufre, una comunidad de derechos con el hombre, con las nocio-
nes analogas de integridad fisica y psicologica, inviolabilidad, respeto y buen
trato, pues no es la persona ni su capacidad racional ni su libertad el funda-
mento de los derechos, sino la capacidad de sentir y sufrir, en un sentido
préximo, y, en rigor, la mantencién de la integridad del ser contra toda forma
de contaminacién humana, en un sentido mas remoto, lo que permite pro-
yectar los derechos al resto de la naturaleza, en mayor o menor medida.
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6. Conclusioén

Interesa destacar aqui, a manera de conclusién, la importancia de la filoso-
fia de la persona, reconocida en la Constitucion de 1980, para manifestar
la equilibrada forma de relacidon que debe existir entre el hombre y la natu-
raleza, y ente los propios hombres entre si. En este sentido, cuando la
Carta Fundamental establece en el articulo 19 N° 8 que es deber del Esta-
do tutelar la preservacién de la naturaleza, sin duda lo hace en el entendi-
do de que es a la persona y a las futuras generaciones a quienes se esta
protegiendo directamente.

Si en la actualidad pueden desenvolverse tan facilmente las posturas que
sostienen los derechos infrahumanos fundadas en la supuesta paridad
ontolégica entre el hombre y el resto de las especies animales, o, en defi-
nitiva, entre aquellos y el resto de los seres de la naturaleza, cualquiera sea
su grado de desarrollo o de vida, se debe a que la luz de la nocién de
persona que nos sefiala la sobreelevacién infinital4 de los seres espirituales,
esta obscurecida en muchos hombres.

Y, sin embargo, no hay via mas eficaz para fundar el discurso y la practica
juridica de los derechos fundamentales que la de una bien asentada com-
penetracidon acerca de la condicién personal del hombre.

Reflexionese a este respecto que, por la persona, el ser humano se consti-
tuye en un "yo", en el sentido pleno de la palabra, de lo que se deduce
que algo sélo puede ser nuestro -los derechos- en la medida en que es
poseido por la libertad, mediada por la racionalidad. Aqui radica la noble-
za, pero también el drama del hombre, porque es precisamente a través
de la libertad que ha construido la técnica y ha desarrollado la ciencia,
haciéndose efectivamente duefio de los elementos de la naturaleza y, en
su ambito, de los animales, colocando todo a su servicio, pudiendo hacer
un buen o mal uso de ese dominio.

En todo caso, sin esta perspectiva que nos lleva a atisbar la dignidad del
hombre en su condicién de persona manifestada en sus actos libres no se
puede explicar en su debida profundidad el fundamento de los derechos
ni menos la enorme distancia que hay entre una persona y un animal.
Entonces, se podra hablar de derechos, aun de derechos infrahumanos,
pero con un sentido meramente verbalista, sin visos de legitimidad, ni
pulcritud cientifica ni auténtico acervo juridico.

14 Asi los llama Santo Tomas -"infinitos inferiormente"- en De ente et essentia, c. Vil.
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clgualdad juridica en Chile?

Mario Rojas Sepulveda

Profesor de Derecho Procesal Penal

Universidad del Desarrollo

. Introduccion

La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo se ha propuesto
reflexionar acerca del aporte de dos décadas de vigencia de la Constitu-
cién Politica del Estado de 1980, de modo que, en ese contexto, se nos
invita a considerar el tratamiento que recibe la igualdad juridica en la hora
actual, en Chile. Para cumplir con un encargo académico de esa magni-
tud, hemos considerado adecuado aludir, primero, a la igualdad como
principio de justicia, segundo, a su configuraciéon en la Carta Fundamen-
tal, y, finalmente, a su recepcién empirica, desde que es esta ultima la que
define la concrecion del valor que la norma juridica se limita a prescribir
con pretensién imperativa, agotando, con esto Ultimo, su potencia: el sal-
do es cuestion de la realidad.

Il. La igualdad como principio de justicia

Escribia Aristételes:! "Puesto que el injusto es desigual y lo injusto es des-
igual, y éste es lo igual, porque en toda accién en que se da lo mas y lo
menos se da también lo igual. Por tanto, si lo injusto es desigual, lo justo
es también igual, cosa que, sin necesidad de razonamiento, todos admi-
ten", porque es, como anota Rawls,Ade "sentido comun". Y escribia Hart,3
finalizando el siglo XX: "El principio general latente en estas diversas apli-
caciones de la idea de justicia es que los individuos tienen derecho, entre
si, a una cierta posicién relativa de igualdad o desigualdad. Esto es algo
que debe ser respetado en las vicisitudes de la vida social, cuando hay que
distribuir cargas o beneficios; también es algo que debe ser restablecido

1 Etica a Nicobmaco, Clasicos Politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, pagina
74.

2 Teoria de la Justicia, Editorial Fondo de Cultura Econdmica, pagina 557.

3 El Concepto de Derecho, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, pagina 198.
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cuando ha sido alterado. Por ello es que la justicia es tradicionalmente
concebida como que mantiene o restablece un equilibrio o proporcion y
su precepto principal se formula con frecuencia diciendo: 'tratar los casos
semejantes de la misma manera'; aunque es necesario afadir: 'y tratar los

casos diferentes de diferente manera™.

La jdea de igualdad es, por ende, enteramente inescindible de la jdea de
justicia, aquélla como base y principio de ésta. Si he entregado un bien en
arrendamiento a plazo fijo y el contrato termina por causa imputable al
arrendatario, podré discutirse si, en lo atinente al derecho a percibir el
valor de la renta hasta la terminacion predispuesta como normal, esto es,
hasta el vencimiento del plazo, la solucién que proporciona el art. 1945
CC es 0 no, en perspectiva de equidad, la apropiada. Pero es indiscutible
la injusticia repugnante de que el medio juridico me entregue esa solu-
cion, y, a otro arrendador, puesto en el mismo caso, una diversa. Es este
argumento, de caracter espiritual o idealista, en la terminologia de Dworkin4
-prejuridica para las concepciones positivistas-, el que, en dltimo término,
justifica la cultura que, en el Common Law, se edifica sobre la regla stare
decisis, que, como dijo Louis Brandéis, miembro de la Suprema Corte de
Estados Unidos,5 "es habitualmente la politica judicial sabia, porque en la
mayor parte de las materias resulta mas importante que la norma de dere-
cho se encuentre firmemente establecida, en vez de encontrarse correcta-
mente establecida”.

La igualdad juridica, como expresa Dworkin,6 a propésito de la Enmienda
Decimocuarta a la Constitucion de Estados Unidos, que establecio la llama-
da Clausula de Igual Proteccién, consiste, en esencia, en "el derecho a ser
tratado como igual, que no es el derecho a recibir la misma distribucion de
una carga o beneficio, sino a ser tratado con la misma consideracion y
respeto que cualquiera”, de modo que de éste es un simple derivado de "el
derecho a igual tratamiento, que es el derecho a una igual distribucién de
oportunidades, recursos o cargas”, igual distribucién que, asi entendido,
no siempre tiene lugar, como demuestra el claro ejemplo del Profesor de
Oxford: "Si tengo dos hijos y uno se estd muriendo de una enfermedad que
apenas llega a incomodar al otro, no muestro igual consideracion si echo a
cara o cruz la decisién de cual ha de recibir la ultima dosis de medicina".

Asi, el "derecho a ser tratado como igual" conduce al derecho a "igual trata-
miento" en evento de "igual situacién”, de modo que resta por saber cuando
una y otra situacion son "desiguales”, en términos que puedan llevar, licita-

4 ¢05 Derechos en Serio, Ariel Derecho, Barcelona, paginas 327 y ss.
5 Cit. en El Common Law, Editorial Abeledo Perrot, Buenos, Aires, pagina 93.
6 Obra cit., pagina 332.
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mente, a "desigual tratamiento”. No puede utilizarse, desde luego, un crite-
rio de identidad o diferenciacion absoluta, para permitir, en derecho, clasifi-
car situaciones distintas como "iguales" o "desiguales”, sino que debe acudirse
a la jdea de la identidad o diferenciacion "relevante" desde la Optica de las
normas y principios constitucionales y de la finalidad de la regla bajo examen,
ideas que han originado una copiosa doctrina y, en otros ordenamientos juri-
dicos, mas avanzados, también una interesante jurisprudencia.’

Asi, en sintesis, una cultura juridica justa es, necesariamente, igualitaria;
una cultura juridica es igualitaria cuando asigha la misma consecuencia a
situaciones iguales; las situaciones son jguales cuando, entre ellas, en tér-
minos comparativos, no concurre diferencia relevante; y es diferencia rele-
vante aquella que, no estando prohibida por las normas constitucionales y
no siendo contraria a sus principios basicos, implica una diversidad inci-
dente en la finalidad de la regla. Por lo mismo, una cultura juridica que no
se estd a tales pautas, es injusta. ¢Qué ocurre en Chile? ¢{Qué aporte nor-
mativo emana de la Constitucion Politica del Estado de 19807 De haberlo,
¢cémo ha sido aprovechado o desaprovechado por los Poderes Publicos,
y, entre éstos, por el Poder judicial? ¢Es justa la cultura juridica chilena?
A una respuesta a estas inquietudes dedicamos las reflexiones que siguen.

Ill. La igualdad como norma

El Profesor Gaston Gomez Bernales,8 recientemente, ha revisado el catalo-
go normativo de la igualdad juridica, a partir del Reglamento Provisorio de
1812, de modo que, a partir de la cita, es excusada la reproduccién. Como
se advierte de su adecuado analisis, puede constatarse la permanente pre-
ocupacion del constituyente, en aproximaciones sucesivamente perfeccio-
nadas, al establecimiento de la igualdad como regla, con énfasis en el prin-
cipio de generalidad de la norma, destacado por la doctrina durante la
vigencia de las Constituciones Politicas de 1833 y 1925. Como se sabe, "la
generalizacion implica el deseo de comprender, dentro de una proposi-
cion, una pluralidad de casos posibles”, y, para ello, se auxilia de la abs-
traccion, que "indica una cierta capacidad para describir la pluralidad a
través de sus rasgos mas caracteristicos y para configurarla como una sim-
ple hipétesis de trabajo".9 El principio de generalidad, exigido por "un
afan de seguridad y previsibiljdad",10 qué duda cabe, aporta a la igualdad,

1 Ver, por ejemplo, Quijano, Alvaro, La Jurisprudencia ante La Constitucién, Editorial Alfonso X,
paginas 143 y ss, y Gomez, Gastén, El Principio de Igualdad Constitucional, en 20 Afios de la
Constitucion Chilena, Editorial Conosur, paginas 165 y ss.

8 ldem, paginas 173y ss.

9 Diez-Picazo, Luis, Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, pagina 182.

10 Diez-Picazo, Luis, idem.
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precisamente porque abre la probabilidad razonable de predeterminar la
consecuencia juridica de una u otra conducta, propia o ajena, sobre la base
de una pauta conocida y aplicable, de la misma manera, a todo quien se
encuentre en una "situacion igual".

La Constitucion Politica de 1980 recoge la igualdad de origen, la igualdad
de oportunidades como objetivo de la accion estatal, y la igualdad de tra-
to. Empero, en mi concepto, carente por cierto de originalidad, la igual-
dad juridica recibié de la obra normativa del constituyente de 1980, en lo
fundamental, dos aportes.

En primer lugar, el art. 19, numeral 2o, establece perentoriamente la inter-
diccion de toda discriminacién arbitraria, incluyéndose en esta Ultima cate-
goria la que pueda provenir del Poder Legislativo en la generacion de la
norma. Esta innovaciéon surgié de la inquietud del profesor Alejandro Silva
Bascufian,ll cuyas palabras, pese a su conocimiento comun en el medio
juridico, es siempre recomendable transcribir, no sélo en cuanto homena-
je al comisionado, sino, ademas, a objeto de asegurar un correcto entendi-
miento: "Le parece que la igualdad puede considerarse en dos aspectos.
Uno de ellos es que por ningln motivo sociolégico -por decir asi- se haga
distinciones entre las personas. En este sentido se ha sostenido clasica-
mente la igualdad ante la ley, en cuanto a que, ante el derecho, todas las
personas tengan, en razon de raza, sexo, estirpe, condicion u otra, el mis-
mo trato. Pero, a su juicio, hay otro aspecto que debe expresar el texto
constitucional y que estd comprendido substancialmente en el principio
de igualdad ante la ley, que es que el constituyente tiene que asegurar que,
incluso sobre la base de respetarla en el primer sentido, ninguna autoridad, ni
siquiera el legislador, haga distinciones o discriminaciones manifiesta y noto-
riamente arbitrarias. Si la igualdad ante la ley se refiere -como hasta el
momento lo ha entendido la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema-
nada mas que al hecho de que frente a la ley todas las personas tienen
igual naturaleza y que no pueden hacerse diferencias a su respecto en
cuanto a raza, clase social, sexo, etc., le parece que no queda suficiente-
mente resguardada, aun cuando estima bésico e indispensable mantener
esto ultimo. La igualdad ante la ley debe ser concretada por el Constitu-
yente para que ninguna autoridad ni persona que conviva dentro de la
sociedad politica pueda actuar estableciendo discriminaciones notoriamente
arbitrarias, sin base racional, porque el legislador no puede estimarse ab-
solutamente soberano para implantarlas".

En segundo lugar, junto con perfeccionar el derecho a la igualdad juridica,
como se acaba de decir, en el numeral 20 del art. 19, el Constituyente de*

” Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién, Sesién N° 93.
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1980 asigno, para el evento de privaciéon, perturbacién o amenaza, en el
articulo 20, la accién judicial y sumaria de protecciéon constitucional. De
este modo, la prohibicién de la arbitrariedad en la discriminacién quedo
transformada en lo que Zolo,12 sobre la base de Kelsen, llama un derecho
justiciable, o en lo que Ferrajoli, mas modernamente, llama un derecho
dotado de garantia secundaria, es decir, accionable en juicio.l3 El aporte
no es menor, desde que "un derecho formalmente reconocido, pero no
justiciable -es decir, no aplicado o no aplicable por los 6rganos judiciales
con procedimientos definidos- es tout court un derecho inexistente".l4

IV. La desigualdad como experiencia

Con todo, la cuestién normativa no agota el problema de resolver acerca
de si la chilena es, 0 no, una cultura juridica igualitaria, y, por ello mismo,
justa. Mas que ello, la cuestion normativa no es decisiva en esta Optica. El
asunto central, en este orden, es neta y Unicamente empirico: ¢tiene vi-
vencia la igualdad juridica en la praxis? Los letrados tenemos tendencias
peligrosamente deformadoras cuando limitamos el derecho a la perspecti-
va normativa; siguiéndolas inadvertidamente, al comenzar mis Apuntes de
Derecho Procesal Penal, preparados para la Universidad del Desarrollo, digo
qgue el derecho es un fendmeno esencialmente normativo. Empero, como
ensefia Philippe jestaz,l5 profesor de la Universidad de Paris XIl, tratando
acerca del asunto de la ineficacia de la juridicidad normativa: "Aun si los
juristas tratan de erigirlo en una construccion intelectual capaz de seducir
por si misma, el derecho no vale -jni qué decirlo!- mas que por su aplica-
cion practica. ¢De qué serviria grabar en marmol leyes que permaneciesen
letra muerta?". Tratemos, pues, de la igualdad juridica en perspectiva de
realidad.

IV.1. La desigualdad en la ley

En lo normativo, como quedd antes dicho, radica aqui uno de los grandes
aportes de la Constitucién de 1980, en cuanto asegura a todas las perso-
nas el derecho a la igualdad en la generacién, entre otras, de la norma que
construye el Poder Legislativo con criterio de generalidad y con auxilio de
la abstraccion. Es cierto, como también quedo referido al tratar de la igual-
dad como principio de justicia, que "el derecho a ser tratado como igual,

12 Cit. en Ferrajoli, Luigi, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, Editorial Trotta, Madrid
2001, pagina 28.

13 Obra cit., pagina 28.

14 Zolo, idem.

15 El Derecho, Editorial Juridica, pagina 79.
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no es el derecho a recibir la misma distribucién de una carga o beneficio,
sino a ser tratado con la misma consideracién y respeto que cualquiera, de
modo que de éste es un derivado el derecho a igual tratamiento, que es el
derecho a una igual distribucién de oportunidades, recursos o cargas, igual
distribucion que, asi entendido, no siempre tiene lugar”, puesto que sélo
corresponde en evento de igual situacién. Por ende, corresponde al Poder
Legislativo, al generar la norma legal, diferenciar las consecuencias juridi-
cas que asigna a determinados presupuestos de hecho, en funcién de dis-
tinciones entre éstos, relevantes a la finalidad de la regulacion, que no sean
contrarias a las normas y principios constitucionales.

El aporte del constituyente de 1980 consiste en el establecimiento de la
ineficacia juridica de la arbitrariedad en la discriminacion legislativa, sien-
do ésta, anota GOmez Bernales,l6 la que "no tiene justificacion objetiva y
razonable", porque "la finalidad real y verdadera de la nhorma y no la me-
ramente expresada en ella no tiene asidero racional, ya porque es
desproporcionada para el fin que se persigue o porque este Ultimo no es
un objetivo legitimo, esto es, constitucionalmente admitido".

Vamos, ahora, a la praxis. Me parece que debemos distinguir, en esta linea
de analisis, dos clases de normas legales: las que, en razén de su contenido
y modo de aplicacién, en cuanto no obran en medio de conflictos
intersubjetivos concretos, no arriban normalmente al examen jurisdiccio-
nal, y las que, a la inversa, en funcién de los mismos factores, si pueden ser
objeto de ese tamiz.

Buen ejemplo de la primera clase son las normas legales que conceden
privilegios exorbitantes a un grupo reducido de personas, encubiertos bajo
una categoria de generalidad, aunque sujeta ésta a diversas restricciones,
privilegios que otorga directamente el Estado -cuyos intereses definen los
Poderes Ejecutivo y Legislador-, de modo que no hay posibilidad préactica
de conflicto intersubjetivo judiciable, ni competencia preventiva del Tribu-
nal Constitucional, como es el caso de las leyes que han otorgado el dere-
cho patrimonial a ingentes sumas de dinero, entre todos los servidores de
la sociedad, a algunos Ministros de la Corte Suprema que se han retirado
del Poder Judicial. En este orden, la prohibicién de la arbitrariedad en la
discriminacién, en términos empiricos, no es mas que un consejo al Poder
Legislador, entregado absolutamente a la conciencia de los parlamenta-
rios, puesto que el privilegio se confiere, concreta y agota, de modo ente-
ramente ajeno al examen judicial de eventual arbitrariedad en la discrimi-
nacion que aquél implica. La cuestion de la eventualidad practica del con-
flicto intersubjetivo concreto, que depende de las particularidades contin-

16 Cit., pagina 180.
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gentes de cada caso, hace aqui la diferencia. Porque distinto fue el caso de
los privilegios previsionales otorgados por norma legal, pero con cargo a
la Caja Nacional de Empleados Publicos, puesto que ésta, a través del Con-
sejo de Defensa del Estado, pudo reclamar de la desigualdad que aquélla
implicaba, entregando el asunto a la revision de la Corte Suprema en re-
curso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.l7

Asi, tratandose de discriminaciones que, en los hechos, no son judiciables,
la igualdad juridica en Chile es, simplemente, una entelequia, que es par-
ticularmente dolorosa y grave en aquellos eventos en que, ademas, los
agentes publicos a quienes se ha confiado la preparacion de la ley acuden
a la invenciéon de categorias de generalizacion y abstraccion, de mera pa-
labreria, para resolver cuestiones particulares a favor o en contra de gru-
pos particulares, a vista y paciencia de la ciudadania, como ha sido el caso
de la altima modificacién de nuestra normativa electoral,18 que ha solucio-
nado un problema puntual de un sector politico especifico, pero podero-
so. Asi, en cuanto a esta clase de normas legales, el aporte del Constitu-
yente de 1980 carece de concrecion en la realidad, a menos que opere
como pauta de recepcion en conciencia.

En principio, es distinto el caso de las normas legales que actian en medio
de la eventualidad de conflictos intersubjetivos concretos, las que, por lo
mismo, son judiciables, porque, en este evento, es al Poder Judicial al que
compete aplicar, si corresponde, la prohibicion de arbitrariedad en la dis-
criminacion, evaluando la razonabilidad de la diferenciacion de trato otor-
gada por el Poder Legislador, sobre la base de los criterios de examen que
han sido ya abordados sucintamente. En efecto, si con arreglo al principio
de legalidad dispuesto categéricamente por el Constituyente en los arts.
50, 60 y 70, la norma constitucional obliga imperativamente a todos los
organos del Estado, es de toda evidencia que, en caso de conflicto, al Po-
der Judicial le es entregada la facultad de evaluar tales factores en una
norma legal especifica, por via de examen de constitucionalidad de la ley.
Puede discutirse si es ésta una facultad atribuida también a los jueces del
fondo, en razén del principio constitucional de jerarquia de fuentes de

17 Revista de Derecho y jurisprudencia, Tomo 65, Parte Segunda, Secciéon Primera, pagina 183.
18 La iniciativa legal del Presidente de la Republica fue preparada un dia lunes y aprobada por las
dos Camaras, en Comisiones y Salas, en el lapso de nueve horas de un dia martes, a lo que se
agrego6 al aprobacion del Tribunal Constitucional del mismo dia martes. En otro orden,
relativamente a lo mismo, si se revisa el debate parlamentario, p. €j., el discurso del diputado
Pablo Longueira, puede advertirse, a lo menos, un planteamiento sincero del asunto, en cuanto
se admite que se utiliza la norma legal para resolver un problema puntual. No puedo concordar
en ese criterio, desde que la generalidad, abstraccion e imperatividad de la ley es, en mi concepto,
un bien institucional mayor. Empero, si se revisa, en comparacion, el Mensaje del Presidente de
la Republica, se advierte no sé6lo ese mal, sino, adicionalmente, un tratamiento insincero del
asunto.
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derecho, opiniébn que comparto, o si se trata de una facultad exclusiva de
la Corte Suprema, que puede conocery decidir por via de inaplicabilidad,
con arreglo al art. 80,19 pero no es discutible la facultad judicial de ponde-
racion y decision, puesto que tal ha sido el criterio del Constituyente.

De modo que debiéramos expresar, en la perspectiva normativa, que el
aporte a la justicia de la Constituciéon de 1980 ha sido enorme. Lamenta-
blemente, la afirmacién es de principio y no de praxis, porque se oponen a
ésta las tradiciones jurisprudenciales de nuestra Corte Suprema, que, casi
siempre, e insertdndose en los rasgos propios de nuestra cultura juridica, se
inhibe del andlisis en profundidad de la evaluacion de razonabilidad del
trato diferenciado que emana del Poder Legislador. El lector puede acudir,
a este efecto y con provecho, a los andlisis que, de la jurisprudencia supre-
ma, han realizado GOmez Bernales y Quijano Fernandez.20 En sintesis, la
constante doctrina judicial anterior a la Carta de 1980, elaborada durante
los siglos XIX'y XX, se resume nitidamente en un fallo de la Corte Suprema,
precitado, de 15 de mayo de 1968: "El principio de igualdad ante la ley no
es obstaculo para que el legislador pueda contemplar circunstancias espe-
ciales que afecten a ciertos sectores o grupos de personas y darles trata-
mientos diferentes de los que gozan otros, siempre que las reglas obliguen
a todos los que estan en la misma condicién o situacion”. Nuestro mas alto
tribunal permanentemente se abstuvo de otorgar profundidad concreta y
real a la igualdad juridica, que en la Constitucion de 1925 no era soélo un
principio, sino una norma juridica suprema, del que la directriz igualitaria,
adicionalmente, podia deducirse y aplicarse a todo ambito de derecho.

Fue esta inhibicion, como se dijo antes, la que condujo a la prohibicion
expresa de la arbitrariedad discriminatoria en la Constitucién de 1980, a
indicacion del constitucionalista sefior Silva Bascufian, expresion de regla
que permitia augurar una linea jurisprudencial diversa en lo sucesivo. La
praxis de las dos décadas que aqui se examinan, desdichadamente, ha
demostrado nitidamente que la idiosincrasia judicial, en este orden
inhibicionista, suele superar las expresiones normativas nuevas y las consi-
guientes esperanzas de cambios profundos en la realidad. Si se revisan los
fallos de la Corte Suprema en sede de inaplicabilidad, resulta evidente que
el Unico cambio de la jurisprudencia ha consistido en que, antes de la
innovacién constitucional, se limitaba, para rechazar los recursos, a cons-
tatar la diferenciacion de trato para categorias de situaciones diversas, en
tanto que actualmente, a mas de ello, describe la jdea que, en el pensa-

19 Se trata de problema del mayor interés, que no ha tenido en Chile una solucién clara. Con
todo, no es tema de estas lineas.

20 Ver, respectivamente, El Principio de Igualdad Constitucional, en 20 Afios de la Constitucion
Chilena, Editorial Conosur, y La Jurisprudencia ante la Constitucion, Editorial Alfonso X.
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miento legislativo, ha justificado la distincién de consecuencias juridicas,
agregando que tal jdea s6lo viola la igualdad juridica si "es contraria a la
ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual”,2l criterio
qgue, en el actual estado de la ciencia juridica y en lo que hace al principio
de relevancia, parece extremadamente poco exigente; es mas, incluso en
el contexto de tal criterio, los fallos evidencian meras afirmaciones de ha-
berse razonado con normalidad y sin violacién de la ética fundamental por
el Poder Legislador. En mi opinidon, entonces, el aporte hormativo del Cons-
tituyente de 1980 no se ha traducido en una praxis positiva, probable-
mente en razén de una inclinacién humana del Poder judicial a aceptar,
sin critica exigente, los criterios del Poder Politico.

IV.2. La desigualdad ante la ley

Generada la norma legal, sobreviene el fenbmeno de aplicacién a los suje-
tos que se encuentran cubiertos, sobre la base de sus respectivas situacio-
nes, por las diversas hipotesis de hecho comprendidas en aquélla, de modo
de generar la regla particular vinculante. Se trata, desde luego, de un
fendbmeno extremadamente complejo, puesto que, entre otras dificultades
-como la del enjuiciamiento del hecho-, la norma se expresa, usualmente,
en el lenguaje natural, que admite casi siempre, como dice Larenz,22 una
pluralidad de "sentidos posibles”, de modo que se configuran, en la termi-
nologia de Hart,22 "normas abiertas", cuestién evidente a todo operador
juridico, aunque Dworkin2 pretende, mas recientemente, circunscribir a
criterios justificadores minimos, extraidos a partir del propio ordenamien-
to, la respuesta judicial licita.

De esto surge, en mi concepto, la mas grave y menos abordada de las
fuentes de desigualdad en el trato juridico de la praxis cotidiana. A propo-
sito de la preparacion de mis Apuntes de Derecho Procesal Penal para la
Universidad del Desarrollo, precitados, he tenido oportunidad de revisar
acuciosamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de las ultimas tres
décadas del Siglo XX, con énfasis en los pronunciamientos de casacion,
resultando muy facil advertir una contradictoriedad extraordinariamente
sorprendente, que no tiene lugar sélo entre integraciones diversas, sino,
también, entre unos mismos ministros, por ejemplo, entre muchisimos,
para citar uno solo, en cuanto a la oportunidad y modo en que el proceso
penal puede terminar por causa de constatacion de excusa legal absolutoria.

2 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 88, Parte Segunda, Secciéon Quinta, pagina 1 78.
22 Metodologia de la Ciencia del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, paginas 308 y ss.

23 Obra cit., paginas 155 vy ss.

24 Obra cit., paginas 146 y ss.
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Podria pensarse que esto es propio de un sistema juridico que, diferen-
ciandose del Common Law y de la férmula de stare decisis como la politica
judicial habitualmente sabia, privilegia la respuesta presuntamente correcta
sobre la respuesta firmemente establecida y por ende segura y previsible. Sin
embargo, aun en ese privilegio conceptual, una jurisprudencia respetuosa
de la igualdad juridica y, por lo mismo, de la justicia, que acatare el man-
dato constitucional igualatorio, advirtiendo la iniquidad del trato diverso
frente a situaciones iguales, debiera, a lo menos, preocuparse de justificar
con argumentos fuertes las evoluciones en los pareceres judiciales, conduc-
ta que no se advierte, de ninguna manera, en los fallos penales analizados,
cuya cita puede encontrarse en los Apuntes mencionados. Esta preocupa-
cién no se advierte ni siquiera en los casos en que los pronunciamientos
dispares provienen de similares integraciones.

En una Optica empirica, la lectura de las sentencias demuestra que los magis-
trados, psicolégicamente, cuando conocen y deciden un caso, buscan y en-
tregan la respuesta que estiman mas justa desde el punto de vista de las
particularidades de éste, teniéndolo in mens con singularidad y abstraccion
del dafio que la diversidad de dictamenes provoca a la seguridad juridica, a la
previsibilidad de las consecuencias juridicas de conductas propias o ajenas, Y,
con ello, a la igualdad de trato como base de toda concepcién de justicia.

He oido muchas veces defender esta politica judicial, sobre la base de de-
cir que la funcién del Juez es la de encontrar la solucién "justa" de cada
caso especifico, de modo que ella pasa por aplicar las hormas de un modo
adecuado a esa solucion, suponiéndose que ésta es "equitativa". Debo
admitir que estas explicaciones no me convencen, en absoluto, no sélo
porque otorgan a la funcion judicial un alcance potestativo que, en cuanto
supralegal, evidentemente no tiene, sino fundamentalmente porque la
definicidon de cada caso especifico, sin sujecion a los marcos interpretativos
que se han sostenido precedentemente y sin una justificacion fuerte y razo-
nable del cambio hermenéutico, destruye la igualdad juridica que viene ase-
gurada por la Constitucion Politica, y que, mas que ello, es base de justi-
cia, cuestion que, en mi concepto, se desprecia en la praxis.

Empero, el entendimiento que vengo criticando se encuentra en la base
de la cultura juridica chilena. Cada juez se siente enteramente libre para
enjuiciar cada caso y, salvo el vinculo normativo, lo es, desde luego. Pero si
esa libertad puede entenderse en un sentido que culmine en que la situa-
cion de cada persona quede decidida en funcion del criterio puntual del
magistrado que en suerte corresponda, o, peor ain, del entendimiento
que a éste un dia u otro le asista, entonces a mi me parece muy claro que
la igualdad juridica, en Chile, es una quimera constitucionalizada. Y es
mejor admitirlo asi al formular un juicio de realidad.
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y Derecho Constitucional

Universidad del Desarrollo

Los principios en que se funda la Constitucion de 1980 son aquellos en
que se inscribe la nueva institucionalidad y estan recogiendo los valores
predominantes en un momento histérico determinado, que constituyen la
filosofia de la Carta Fundamental o lo que expresa el gran tratadista fran-
cés Georges Burdeau como: "la jdea de Derecho predominante en dicho
momento histdrico”, de manera de otorgarle al Estatuto Constitucional
estabilidad y permanencia y que tienen una concrecion en las hormas cons-
titucionales mas especificas que se desprenden del resto del articulado de
dicha Carta Fundamental.

El Capitulo | de la Constitucion recoge efectivamente dichos valores en los
que genéricamente pueden darse por establecidas dos ideas béasicas del
Constituyente: a) Los principios fundamentales del humanismo occiden-
tal, en que se funda la civilizacién cristiana de Occidente, y b) bajo el
punto de vista politico y juridico, la adhesién al constitucionalismo demo-
cratico liberal que da paso a la democracia representativa.

Sus origenes inmediatos provienen del pronunciamiento militar del 11 de
septiembre de 1 973, en el llamado bando N° 5: "Declaracién de principios
de la junta de Gobierno"; en el trabajo de la Comision Asesora para el
Estudio de la Nueva Constitucion, que celebr6 41 7 sesiones (1973-1978);
los debates en el Consejo de Estado, que celebrd, asimismo, sesenta sesio-
nes (1973-1980) y en la Ultima parte del despacho del proyecto constitu-
cional, con las observaciones de la junta de Gobierno, que recogiendo la
opinién de la primera Comisién Asesora, repuso el Capitulo "Bases de la
Institucionalidad"”, el que en principio el Consejo de Estado lo hacia figurar
en calidad de preambulo o capitulo exclusivo. Finalmente, el 11 de sep-
tiembre de 1988, el proyecto constitucional fue votado en plebiscito, reci-
biendo una inmensa mayoria aprobatoria el texto definitivo de la actual
Constitucion.

“Exposicion del profesor titular de Derecho Politico y Derecho Constitucional de la Universidad
del Desarrollo, con motivo de los veinte afios de vigencia de la Constitucidon Politica de la Republica
de Chile. Seminario efectuado en la Universidad del Desarrollo, el dia 8 de marzo de 2001.
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Es importante sefialar que el valor doctrinario del Capitulo | es evidente e
incuestionable, porque habra sido objeto esta Constitucion de modifica-
ciones menores, incluso en el capitulo indicado, pero en lo que respecta al
fondo, su contenido filoséfico y los grandes parametros que lo contienen
no han sido objeto de reformas importantes, y lo que es mas valedero,
existe una coincidencia politica y legislativa en orden a mantenerlos vigen-
tes, pues representan valores tedricos y practicos que recogen las doloro-
sas experiencias del pasado, una realidad conceptual de la Constitucion
que la ubica en el concepto "racional-normativo" de la misma y con fun-
damentos que expresan claramente que nos encontramos en presencia de
una Constitucién de la libertad y de la propiedad; es decir, un instrumento
que permite a la Nacion emerger al desarrollo econémico social y con
mucha antelacion a la caida del dltimo sistema totalitario de ingenieria
social del marxismo-leninismo, el afio 1989-1990. Finalmente, que acerta-
damente el Constituyente se sita en las grandes tendencias contempora-
neas constitucionales, a partir de la década de 1960.!

Todo ello lo examinaremos mediante una clasificacion de tipo pedagdgico
para comprender en la mejor forma posible este contenido doctrinario tan
valioso de la actual Carta Fundamental. Para ello, ordenamos el contenido
del Capitulo |, Bases de la Institucionalidad (Arts. 1° al 91), segun el esque-
ma siguiente:

I. Una concepcidon humanista del hombre y de la sociedad,;

Il. Aceptacion expresa de los grandes principios del constitucionalismo
democratico-representativo;

Ill. La no imparcialidad frente al terrorismo y el totalitarismo en la de-
fensa del orden constitucional y sus bases fundamentales;

IV. El Estado de Chile es unitario de caracter complejo;

V. Régimen presidencialista vigorizado.

1 La concepcién racional-normativa conceptual de la Constitucion arranca de la Escuela Liberal
de los siglos XVIII y XIX. Ella parte de la base que la Constitucién es un todo que debe contener
las grandes limitaciones al poder de los gobernantes, sin los cuales no existe Constitucion. Dichas
instituciones de control se dieron de una vez y en forma definitiva y constituyen la mayor garantia
de los derechos naturales de las personas. Por lo tanto, propugna una Constitucion suprema,
rigida y escrita. Karl Schmidt lo desarrolla magnificamente en el siglo XX, ademés. Por otra
parte, al constituir la Constitucion una herramienta de desarrollo econémico social, ajena al
asambleismo y la inestabilidad gubernamental, permite salir del subdesarrollo, materializar el
perfeccionamiento espiritual y econémico de la Nacién y abrir las puertas a una efectiva libertad
politica y econdmica en acciones de largo plazo, que desdefian la llamada "partidocracia”, frente
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I. Concepcidon humanista del hombre y de la sociedad

Frente a esta concepcidon que expresa el Art. 1° de la Constitucion, el ser
humano es ontolégicamente superior al Estado, dotado de libertad en la
que se fundan sus derechos naturales, desde luego anteriores al Estado-
Nacion, que tiene el deber ineludible de no solamente reconocerlos, sino
que ampararlos, como ocurre en el Capitulo Il del texto constitucional
(Derechos y deberes constitucionales). El origen material o fuente mas
importante de esta manifestacion constitucional proviene de la concep-
Ccion aristotélica de la sociedad, como un todo que forman un conjunto de
relaciones permanentes que da paso a la concepcién organica del hombre
y de la sociedad. Sus fuentes se encuentran en el mismo Aristételes (el
hombre, ser eminentemente sociable); en la consagracion de los derechos
naturales que el Estado debe proteger, que expresa John Locke, en el siglo
XVIl, en el Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, y principalmente en
Santo Tomas de Aquino, intérprete de Aristoteles, en su tratado del Princi-
pado, del siglo XIll.

No se trata, entonces, de una Constitucion cristiana o especificamente
catdlica, ya que es un Estatuto Constitucional laico, pues reconoce explici-
tamente la libertad de conciencia y de credos y la separaciéon de la Iglesia
y el Estado, que confirman el Art. 19, N° 60, de la Carta Fundamental. Es
mas, la Constitucién se inicia con el epigrafe: "Los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos", frase que encabeza la monumental obra
de Jean Jacques Rousseau, El Contrato Social, de 1 759.% Estd de méas desta-
car que el ginebrino-francés Rousseau no era precisamente catélico...

Ahora, de esta concepcién humanista del hombre y de la sociedad, se de-
sarrollan los siguientes postulados constitucionales:

a un Estado rector, dotado de amplias facultades, pero sujeto a diversos controles, lo que permite
el pleno desarrollo del Estado de Derecho. La Constitucion francesa de 1958, obra intelectual del
general de Gaulle, constituye el ejemplo mas claro de esta Ultima tendencia: estabilidad politica,
preeminencia presidencial sobre el Parlamento, entre otras, que han colocado a Francia como
cuarta o quinta potencia del mundo.

2 Nos detenemos en este punto, para una breve explicacion. En efecto, el Art. 19, N° 60, de la
Carta Fundamental asegura a todas las personas la libertad de conciencia, la manifestacion de
todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, las
buenas costumbres o al orden publico.

Por otra parte, una desafortunada -a mi juicio- modificacion del Art. 11 de la Constitucion, ya
citado, cambi6 la palabra "hombres" por el término "personas”, pretendiendo incluira las mujeres,
no obstante ser omnicompensivo, como quedd constancia en mas de siete sesiones de la Comisién
Asesora; sin perjuicio de la definiciéon del Diccionario de la Real Academia Espafiola, que las
incluye. Y por dltimo, porque las personas, seglin nuestra legislacién civil, son naturales o juridicas.
Pues bien, las primeras nacen libres en dignidad y derechos, pero las segundas las crea la ley o la
Constitucion (Vid. Art. 19, N° 15, de la Carta Fundamental). Asi lo hice ver en el articulo que
publiqué en el diario "El Mercurio”, el 23 de Junio de 2000: "Lenguaje Juridico deformado".
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A) El Estado estd al servicio del ser humano y no este Ultimo al servicio del
Estado-Nacién, como un manifiesto repudio al totalitarismo, que desarrolla,
asimismo, el Art. 19, N° 15, de la Carta Fundamental (que reemplazé por la
Reforma Constitucional del afio 1989 el antiguo Articulo 81). De esa manera,
se reconoce el pluralismo politico y la defensa del orden constitucional frente
a la violencia y la eventual destruccion del ordenamiento constitucional.

B) Corresponde a las personas un derecho preferente por su libertad natu-
ral para emprender las acciones que estimen convenientes para su plena
realizacion material y espiritual, operando individualmente o a través de
organizaciones menores que se definen como "sociedades intermedias”,
que el Estado ampara y protege.

C) De lo anterior, se desprende el principio de la subsidiariedad, segun el
cual las sociedades mayores y -en la especie- el Estado no pueden coartar
el derecho de las sociedades menores para el cumplimiento de los fines
que les son propios. Ello no significa que por esta causa nos encontremos
en presencia del tipico "Estado policial” liberal decimonénico. No. Las per-
sonas y sociedades menores realizaran sus fines que les son propios. La
actuacién del Estado, por lo tanto, se reduce a aquellos fines que las infe-
riores no quieran, no puedan o no deban realizar. El Estado, entonces,
puede actuar en todo aquello que las inferiores no consideren lucrativo y
el Estado, a falta de ellas, puede actuar como sociedad mayor, que excede
la actividad privada, por su caracter intrinseco o estratégico, e incluso de
conveniencia nacional. A guisa de ejemplo, el sistema de subsidios
habitacionales y tantos otros. O aquellas que forman parte del aparato
estatal, que son propias de la actividad del mismo: servicios de policia,
relaciones internacionales, administracion de justicia, defensa nacional, etc.
Lo importante, sin embargo, y que fluye de esta norma, es el Art. 19, N°
21, de la Constitucién, que tiende a reprimir el llamado Estado empresario
y desde luego la concepcion totalitaria de la colectivizacion de la actividad
privada, sujetando al Estado a normas legales de quorum calificado y asi-
mismo a idéntico sistema econdmico, tributario y financiero que las infe-
riores, todo ello protegido, ademas, por el llamado recurso de amparo
econdémico y desde luego por el recurso de proteccion (Arts. 19, N° 21,y
Art. 20 de la Carta Fundamental).

En consecuencia, estamos en presencia de un Estado Social, pero que dota
a las personas naturales y juridicas de inmensos espacios de libertad para
lograr su pleno desarrollo.

D) Siempre dentro de esta concepcion humanista y de acuerdo al princi-
pio de la subsidiariedad ya destacado, al Estado corresponde el "bien co-
mun", lo que trae consigo la realizacién personal, espiritual y material del
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ser humano, lo que materializa, a su vez, las condiciones sociales que lle-
van a su pleno y justo desarrollo. Pero no se trata exclusivamente del bien
comun que el Estado, sociedad mayor, debera cumplir; él también se ex-
tiende a todas las personas consideradas individualmente o integrando
esas sociedades intermedias que protege el orden constitucional. Por lo
tanto, el Estado y cada uno de nosotros y nuestras organizaciones no pue-
den escapar a esa responsabilidad. En consecuencia, es un concepto del
bien comun genérico (estatal) y particular (de cada uno de los integrantes
del cuerpo social), enfrentados todos con rectitud y apego a los derechos
que expresa la Constitucién, a través de un contenido amplio, complejo y
que pasa a ser un deber del cuerpo social ya indicado.

E) En relacion a la familia, que es la sociedad intermedia esencial y la pri-
mera institucidon histoérica, nuestra Carta Fundamental la define como el
nucleo fundamental de la sociedad (Art. lo, inciso o). Pero no basta ello.
Como es el grupo intermedio por excelencia, el Estado tiene el deber de
otorgarle plena proteccion, promover su integracion y asegurar su partici-
paciéon como el sector mas importante de la vida nacional, con plena igual-
dad de oportunidades en esa vida nacional.

Las disposiciones indicadas o postulados sefialados dejan de ser un plan-
teamiento tedrico o un preambulo del "deber ser". Lo interesante es que
el catadlogo de Derechos y Garantias Fundamentales del Capitulo Il las van
ratificando de manera elocuente y préactica, lo que nos permite hablar de
una "Constituciéon Normativa", como ha quedado demostrado en mas de
veinte afos de vigencia y de diez afios de vigencia plena.}

Il. Aceptacion expresa de los grandes principios del
constitucionalismo democratico-representativo

Esta fue una materia de amplio debate en el Consejo de Estado, no asi en
la Comision Asesora, de otras opiniones divergentes, entre las que me conté,
en ningun caso por enarbolar una bandera de caracter corporativista, como
se tratd de involucrarnos, sino que buscando un contrapeso a los peligros
de la llamada "partidocracia o el llamado "circulo de hierro de las oligar-

3 El constitucionalista austriaco Karl Lowenstein clasifica las Constituciones en "normativas"”, en
que coincide el "deber ser" y el "ser", pues se cumplen en su integridad, gracias a factores
histéricos, sociales y culturales. Las "nominales"”, en que no existe esa plena coincidencia por
faltar precisamente esas condiciones, y en "semanticas", que son aquellas de sistemas totalitarios,
que constituyen un mero disfraz constitucional, pues no se cumple en nada el Estado de Derecho,
en su obra sobre Teoria de la Constitucion.

4 El término "partidocracia” o "partitocracia” ha sido acufiado por el brillante tratadista espafiol
Gonzalo Fernandez De la Mora, que ha visitado muchas veces Chile y que supone el gobierno,
imperio o monopolio de las cupulas de los partidos politicos, a nivel de los tres Poderes del
Estado. Asi lo sefiala en la obra del mismo nombre.
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quias partidistas".5 Se trataba, entonces, de sin renegar de los principios
clasicos de la democracia liberal, buscar paliativos para evitar ese fenéme-
no tan dafiino para la vida institucional. Debemos reconocer que la posi-
cion liberal se impuso definitivamente, pero no es menos cierto que el
haber profundizado con eficacia la representacion social a nivel de munici-
palidades, que fue derogada, e incluso en parte de la representacion parla-
mentaria, es un hecho que el fendbmeno no tendria la fuerza que sigue
teniendo. No obstante y quizas ello es consecuencia de los mismos hechos
que advertimos, han aparecido factores que no dejan de ser graves en el
panorama politico nacional y que serian -a mi juicio- una consecuencia
ineludible de haber prescindido de elementos que siempre creimos, y se-
guimos creyendo, que se pudieron evitar. Desde luego, las fuertes absten-
ciones de electores, especialmente en la juventud; el descrédito de los par-
tidos en todas las encuestas; las criticas a la accion legislativa y la inaccion
del Congreso Nacional; y lo que es mas grave, el abandono de las "elites"
del campo partidista y en su rol de agentes del Estado. Felizmente, el siste-
ma mayoritario binominal, que tanto defendimos y donde triunfamos, ha
evitado mayores males, como la inestabilidad politica, la detencion del
proceso productivo y econdmico y el cancer del multipartidismo.6

La Constitucion Politica de 1980 se sitla, en todo caso, en los grandes
principios del constitucionalismo clasico, movimiento doctrinario gestado
en los siglos XVIIl y XIX, que lograron neutralizar el poder de la monarquia
absoluta mediante la imposicién de diversas técnicas para salvaguardar la
persona humana, fundado en los principios aristotélicos de libertad, igual-
dad y participacion. Dichos principios han sido reconocidos y aceptados
por el actual ordenamiento constitucional:

a) El articulo 40, de estas Bases de la Institucionalidad, expresa que Chile es
una Republica democratica, por lo que las autoridades politicas se generan
por sufragio universal y por el término limitado que el propio ordenamien-
to constitucional establece, lo que asi ocurre respecto a los cargos de Pre-
sidente de la Republica (seis afios, en vias de reforma a cuatro); senadores
(ocho afios); diputados (cuatro afios) y concejales y alcaldes (cuatro afios,
en vias -asimismo- de reforma a tres afios).

b) El Art. 51, el cual expresa la residencia de la soberania en el ente abs-
tracto y juridico de la Nacién y su ejercicio mediante los plebiscitos que la

5 "La ley de hierro de las obligarquias” la plante6 el aleman Robert Michels, a principios de
siglo, aludiendo al mismo fenémeno de Fernandez de la Mora, en su obra Los limites de la
democracia.

6 Esta materia, podra verse con mas claridad en los trabajos que publiqué en la década del 80 en
la Revista Politicay la Revista del Instituto de Estudios Publicos y mas recientemente en la ponencia
que presenté a las Jornadas de Derecho Publico del afio 2000, que tiene por titulo En defensa del
sistema mayoritario binominal de escrutinio.
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Constitucion establece (el constitucional, de los arts. 11 7 y ss. y los muni-
cipales del Art. 107, inc. 50, de la Carta Fundamental) y de las elecciones
periddicas, a que aludimos, de las autoridades politicas. Esta residencia
"esencial" de la soberania en la Nacidn no obsta al ejercicio de la misma
mediante las autoridades que la propia Constitucion establece, que no
provienen del sufragio universal y que igualmente estdn dotadas de sobe-
rania, como ocurre, por ejemplo, con el Poder judicial, los érganos consti-
tucionales y los diversos agentes de Estado no electos.

Es importante destacar en esta parte del estudio el inciso segundo de dicho
articulo, en orden a que la soberania reconoce como limitacién de la mis-
ma los derechos esenciales que emanan de la persona humana, por ser
anteriores al Estado, como lo hicimos ver, de acuerdo al articulo lo de la
Carta Fundamental, por lo que se destruye el mito de que la soberania todo
lo legitima. De la misma manera, la reforma constitucional de 1989 limita
la soberania a los tratados internacionales que estan ratificados por Chile.7

c) El Art. 7o, inciso segundo, adhiere al principio de la separacién de fun-
ciones o distribuciéon de funciones de los Poderes de Estado al expresar,
como ocurria con la anterior Constitucion, que nadie puede atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, su ejercicio, lo que im-
porta responsabilidades y la sanciéon correspondiente.

d) Los articulos 61 y 71 acogen el principio de la supremacia constitucio-
nal y el principio de la legalidad, pues dejan en evidencia que el no sujetar-
se a las normas que emanan de la Carta Fundamental acarrea a las autori-
dades las responsabilidades correspondientes.

e) Los mismos articulos mencionados, como un corolario, adhieren al prin-
cipio del Estado de Derecho y la responsabilidad gubernamental, en cuan-
to expresan que los preceptos constitucionales obligan tanto a los titulares
e integrantes de los Poderes del Estado, como a toda persona sea natural o
juridica, lo que amplia los margenes de responsabilidad, dando lugar a las
llamadas nulidades de derecho publico y a las responsabilidades y sancio-
nes correspondientes.

7 Sin pretender extendernos en esta materia, toda la catedra y la jurisprudencia se han uniformado
en cuanto a que de ninguna manera los tratados internacionales pueden primar sobre la
Constitucién, por innumerables razones, siendo las mas importantes que dichos tratados son
leyes, de acuerdo al Art. 50, N° 20, de la Carta; que la Constituciéon no puede ser modificada
tacitamente por una norma de rango inferior; que soélo se reforma la Constitucion conforme a las
normas del Capitulo XVI, etc. Sobre el particular, la opinién del profesor Pablo Rodriguez Grez
ha clarificado perfectamente esta situacion en diversas publicaciones periodisticas y en la Revista
de Derecho de esta Facultad, en orden a que la interpretacion de las normas de derecho publico
y -en la especie- de las normas constitucionales es exclusiva y excluyente y que, a diferencia del
derecho privado, como se trata de normas de derecho estricto, sélo puede hacerse todo aquello
que la ley expresamente permite.
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f) Es importante sefialar, finalmente, en esta parte que, como consecuen-
cia de los capitulos que encierran la aceptacién de los grandes principios
de la democracia clasica, ellos importan un explicito reconocimiento a nues-
tros derechos fundamentales, sean ellos individuales, sociales y politicos,
todos ellos notablemente fortalecidos en los Capitulos Il y, especialmente,
Ill de la Carta Fundamental.

De tal manera, en relacion a esta materia, aparecen notablemente robus-
tecidos los derechos de las personas y ratificada la concepcion humanista
del hombre y de la sociedad, con las salvaguardas consiguientes.

Ill. La no imparcialidad frente al terrorismo y el totalitarismo
en la defensa del orden constitucional y sus bases fundamen-
tales

Como una consecuencia del principio de la seguridad nacional a que per-
manentemente alude la Constitucién, se ha buscado salvaguardar y con-
servar el principio de la democracia. Para esos efectos, no obstante la de-
rogacion del articulo 8o de la Carta Fundamental, el Art. 19, N° 15, sancio-
na como ilicitos y contrarios al ordenamiento juridico los actos en que
personas, grupos o partidos politicos propugnen la violencia o concepcio-
nes politicas fundadas en el totalitarismo, generando un mecanismo de
defensa del orden constituido, a través de las facultades que se le otorgan
al Tribunal Constitucional (Art. 82, atribucién 7a), en las que, incluso, exis-
te accion publica. De esta manera, se aplican diversas sanciones a parti-
dos, organizaciones, grupos o personas que pretendan la destruccion del
orden institucional; que no respeten el pluralismo politico, amparado en la
misma disposicion; quienes tampoco respeten la alternancia en el podery
los principios basicos ya detallados del orden democratico. Para ello se
establecen severas sanciones en quienes incurran en tales contravenciones
sefialando diversas inhabilidades, las que se duplican en caso de reinciden-
cia.

Por otra parte, el articulo 90 de la Constitucién, como otro mecanismo de
defensa, sanciona en forma ejemplar las conductas terroristas, que como
expresa el Constituyente son por esencia contrarias a los derechos huma-
nos. Las sanciones aparecen descritas en una ley de quorum calificado, ya
vigente, sin perjuicio de las inhabilidades a que se hacen acreedores los

8 Es importante consignar que, tratdndose de una Constitucién breve, sumaria o béasica, segun
una de las clasificaciones tradicionales, en la parte correspondiente a los derechos y garantias
fundamentales (Capitulo Ill) es reglamentaria o desarrollada, precisamente para perfeccionar en
un plano de realidad y efectivo cumplimiento nuestros derechos esenciales, naturales y que
todos llevamos consigo por nuestra propia condicion de seres humanos
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autores, complices y encubridores de estas conductas, atendida la extraor-
dinaria gravedad de ellas. Para esos efectos, resalta el Constituyente en el
inciso final del articulo 90, que dichos delitos seran considerados siempre
comunes y jamas politicos para todos los efectos legales.

En esta parte de las Bases de la Institucionalidad, reiteramos que nuestra
Constitucion no puede ser imparcial, pues el totalitarismo y el terrorismo
son las mayores lacras de todo sistema politico y precisamente la manera
de defender los derechos humanos es sancionandolas ejemplarmente. En
efecto, el siglo que recién termina ha dejado una estela de mas de cien
millones de seres indefensos muertos por los sistemas de ingenieria social
o los llamados "ideologismos", por lo que todo ordenamiento constitucio-
nal tiene derecho a defenderse. En relacion al terrorismo, él representa la
forma mas cobarde y nociva de atentado a la vida humana, a su integridad
psiquica y fisica y a la integridad del ser humano, por lo tanto debe ser
combatida en forma elocuente y por medios eficaces.?

IV. El Estado de Chile es unitario de caracter complejo

El articulo 30 de la Carta Fundamental expresa que el Estado de Chile es
unitario; que su territorio se divide en regiones y que la administracion
serd funcional y territorialmente descentralizada o desconcentrada, segun
lo determine la ley. El Capitulo Xlll, Gobierno y Administracion del Estado,
desarrolla el precepto del articulo 30, ya mencionado.

Sin duda que los esfuerzos iniciados el afio 1974, con los Decretos Leyes
573 y 574, remodelaron el sistema del Estado unitario chileno, dandole el
caracter de "complejo".10 Segin las caracteristicas del mismo, la
desconcentraciéon se traduce en dotar a los servicios publicos a nivel de
regiones de capacidad para resolver los problemas propios de los entes
territoriales y evitar el efecto devastador de la "centralizacién a que lleva el
Estado unitario simple (terminar con aquello que "Santiago es Chile..."),
pero manteniéndose el vinculo de subordinacion y dependencia con el
agente central. A su vez, la descentralizacién administrativa que se lleva a
efecto en las municipalidades se hace efectiva al dotarlas de personalidad

9 Como la primera y mas importante garantia constitucional, el Capitulo lll de la Constitucién lo
encabeza el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de todas las personas naturales,
protegiendo -incluso- la vida del que esta por nacer. Por consiguiente, para nuestro Constitu-
yente el aborto es abiertamente inconstitucional.

10 Asi titula Marcel Prélot el Estado Unitario desconcentrado y descentralizado, que en caso algu-
no se equipara al Federal, como sostiene Kelsen, ya que se mantienen vigentes los tres elementos
del Unitario: un solo centro de impulsién politica, administrativa y juridica; un so6lo Estado y una
sola Constitucion, valida para todo el territorio de la Republica. Vid. Institutions Politiques et Droit
Constitutionnel. Edic. Dallaz., Paris, sucesivas ediciones.
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juridica de derecho publico propia, recursos propios y un sistema de
autogeneracion, a través -hoy dia- del voto popular. Por lo tanto, es una
descentralizacion, como se dijo, administrativa y no politica, como ocurre
en Espafia, Italia y, hoy, Gran Bretafia, por citar algunos ejemplos.

Es evidente que, no obstante que las diversas reformas a la Carta Constitu-
cional han ido permitiendo un mayor desarrollo de este ultimo sistema de
descentralizacion administrativa, especialmente, no alcanza aln un desa-
rrollo mas completo. Pero es un hecho cierto que la accién de los Concejos
Comunales y especialmente los alcaldes, estan jugando un rol protagonico
en la vida institucional, dotados ahora de elementos mas importantes para
cumplir su labor, y lo que es mas valioso aun, el permanente contacto con
las inquietudes, deseos y aspiraciones de los vecinos, a través de las nor-
mas constitucionales del Art. 107, inciso 50 de la Constitucion, que les
permiten dicho contacto, mediante plebiscitos comunales y consultas no
vinculantes. Ello acerca el pueblo a su autoridad local, conoce sus opinio-
nes y las va resolviendo conforme a sus planteamientos mediante la con-
fecciéon del presupuesto municipal y el plan de desarrollo de la comuna.
Asi, hemos podido comprobar en qué forma se han capitalizado
electoralmente y con caracteristicas de liderazgos los jefes comunales, en
circunstancias que no ocurre a nivel de parlamentarios. La razén es muy
sencilla: es una forma mas de democracia directa, que produce un intere-
sante fluido entre vecino-electorado con el jefe comunal. De esta manera,
no obstante muchas imperfecciones del sistema, la figura del buen alcalde
se perfila con caracteres de gran conductor, cuando es capaz de interpre-
tar con eficacia los anhelos de sus electores. Creo que en estas materias se
estan dando y daran pasos gigantescos para darle categoria a una fuerza
politica tan importante como es la opinién publica, la que creo que con el
tiempo ird superando nitidamente las fuerzas politicas clasicas provenien-
tes del siglo XIX y las sectoriales, manifestadas en los grupos de interés o
de presion.

V. Régimen presidencialista vigorizado

Tanto en la Comisién Asesora para el Estudio de la nueva Constitucion,
como el Consejo de Estado y la propia Junta de Gobierno, hubo coinciden-
cias en fortalecer el Régimen Presidencial de Gobierno, acentuando su ca-
racter presidencialista. Para ello, sirvi6 de base especialmente la Constitu-
cién francesa de 1 958, también producto de experiencias dolorosas, como
las que vivid esta nacién en orden a restablecer la autoridad del Estado, a
través de la mas alta magistratura de la nacién. Sin entrar en detalles en
esta materia, que es tema de otra exposicién en este aniversario constitu-
cional, es interesante destacar, sin embargo, que el reforzamiento de la
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autoridad del Jefe de Estado recoge una tendencia mundial contempora-
nea que esta operando en la gran mayoria de los paises occidentales, a
nivel de Jefes de Estado y de Jefes de Gobierno. Ademas, es un hecho his-
térico para Chile que el debilitamiento de la autoridad presidencial produ-
jo estragos en nuestra historia republicana, como ocurrié en 1 891, hasta el
Pronunciamiento Militar de 1924, que destruyd el "pseudoparlamenta-
rismo" triunfante en Concoén y Placilla; y en seguida, el afio 1973, cuando
el Jefe de Estado fue cercado por las corrientes politicas, y aun mas grave,
de caracter ideoldgico extranjerizante, que llevaron al pais a la crisis mas
grave de su historia.

Aparecera como una paradoja que la crisis de 1973 haya tenido como
principal titular precisamente al Presidente de la Republica en su clara in-
tencién de establecer un régimen totalitario de caracter marxista-leninista,
de tipo "castrita"; pero no es menos cierto que el sistema constitucional
vigente hasta 1973 tampoco permitié el adecuado funcionamiento de las
instituciones politicas y aun tampoco estaba sujeto a controles politicos y
jurisdiccionales suficientes y eficaces, lo que precipitd su debacle. En este
orden de cosas, es importante destacar que, no obstante las amplias facul-
tades presidenciales, la Constitucion Politica de 1980 ha dotado a los Po-
deres del Estado, a los Tribunales de Justicia y otros érganos constituciona-
les de mayores prerrogativas de control y fiscalizacion, las que, a mi juicio,
harian ilusorio que el Jefe de Estado pueda caer nuevamente en la arbitra-
riedad de la jlegitimidad, quebrando el Estado de Derecho. Dichos contra-
pesos son fundamentales en un estatuto constitucional moderno. En efec-
to, en un mundo interdependiente y de inmenso avance tecnoldgico se
requiere de un presidencialismo fuerte, de amplias atribuciones y capaz de
resolver situaciones que no son capaces de resolver los "asambleismos"
del siglo XIX, pero no es menos cierto que la eficacia de los sistemas de
control aludidos estd permitiendo que el pais pueda desarrollarse
eficientemente, alcanzar metas en el orden econdmico y social en un es-
quema de libertad politica y econdémica, todo ello cautelado por intere-
santes recursos constitucionales, una fiscalizacion que si no es mas efecti-
va, lo es a consecuencias del juego de las mayorias parlamentarias. Pero
que en el orden de la democracia y el pleno Estado de Derecho es capaz,
como no ocurrié en las anteriores Constituciones, de otorgar pruebas im-
portantes de contrapeso y balances que dignifican la accién presidencial.
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Para un cabal analisis de esta materia no podemos prescindir de enunciar
ciertas caracteristicas de la Constitucion de 1980 que tienen clara inciden-
cia en el régimen politico que ésta establece.

Sobre este punto es fundamental situarse en el momento histdrico en que
se dicta dicha Carta Politica.

A nuestro juicio la Constitucion de 1980 tiene todas las caracteristicas de
las Constituciones de postguerra, las que presentan grandes diferencias
con las primitivas Constituciones del constitucionalismo.

Sin el analisis de las circunstancias histéricas y sociales, tanto nacionales
como internacionales, bajo las cuales se dict6 la carta de 1980, no podre-
mos jamas tener una comprension cabal de las normas constitucionales
que nos rigen.

El mundo después de la Segunda Guerra se dividié en dos bloques irrecon-
ciliables, circunstancia que influy6 en el orden politico nacional e interna-
cional, como también en el ambito juridico y especialmente en las nuevas
tendencias constitucionales que aparecen después de la guerra.

La Constitucion de 1980 es fiel reflejo de las Constituciones que surgieron
en la guerra fria y en la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion se
trabajo siempre teniendo en especial consideraciéon no sélo nuestros ante-
cedentes historicos vy juridicos, sino que también se tuvieron a la vista las
nuevas Constituciones de Occidente, como la francesa de 1958, la alema-
na de 1949, la italiana del 947 y se alcanzé a trabajar también con la espa-
fiola de 1978.

De un examen general de estas Cartas Politicas podemos decir que ellas se
caracterizan por ser Constituciones valoneas -pierden la neutralidad ideo-

I6gica y son ademas Constituciones econdmicas. Los principios econémi-
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€0s pasaron a tener jerarquia constitucional y en muchos casos salen de la
orbita del legislador. Vemos surgir, ademas, claras restricciones al pluralis-
mo -que mejor ejemplo que la Constitucion alemana-. Ademas una ten-
dencia que se expresa con énfasis en estas constituciones es la vigorizaciéon
del Ejecutivo en desmedro del Parlamento, dando lugar a nuevas formas
de gobierno y aparecen tanto en los regimenes presidenciales como en los
parlamentarios mayores atribuciones, ya sea para los Presidentes de la Re-
publica o los jefes de Gabinete.

La forma de gobierno presidencial existe en Chile claramente perfilada
desde la Constitucion de 1925 y un estudio de nuestra historia juridica nos
revela como a través de sus reformas se han jdo paulatinamente aumen-
tando las atribuciones del Presidente de la Republica (1943-1970), hasta
llegar a 1980, en que se observa no sdlo la expresion de un presidencialismo
chileno, sino que se destaca ya una fuerte vigorizacién del Ejecutivo, si-
guiendo las tendencias mundiales.

Sobre este punto es interesante oir las palabras de Pereira Menaut, quien
nos dice refiriéndose al régimen presidencial.

"La patria del presidencialismo es Estados Unidos, donde las teorias de
Locke, Blackstone y Montesquieu se llevaron mucho mas a rajatabla que
en la metropli. Ha sido muy imitado en Hispanoamérica.

Sin embargo, mientras que el Presidente norteamericano tiene gran po-
der, pero esta sometido a grandes controles, los Presidentes latinoameri-
canos se le parecen sélo en el poder, no en los controles, ni siquiera en las
republicas que mejor funcionan".

Forma de gobierno en la Constituciéon de 1980

La forma de gobierno presidencial naci6 como una interpretaciéon rigida
de la separacion de poderes. Sus caracteristicas doctrinarias son las si-
guientes:

1. El Presidente es al mismo tiempo jefe de Estado y jefe de Gobierno.
2. Como el Ejecutivo no recibe su poder del Legislativo, sino que del elec-
torado, no responde ante aquél. No existen votos de confianza ni mocio-

nes de censura.

3. A la inversa, el Ejecutivo tampoco puede disolver las Camaras.
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4. Como consecuencia de lo anterior, la duracién del mandato presiden-
cial es fija, como lo es también la de los miembros del Legislativo. Al decir
de la doctrina, esto es lo que da al presidencialismo una estabilidad que
los parlamentarismos corregidos han tratado de imitar.

5. Hay incompatibilidad entre los cargos de Ministros de Estado y miem-
bros del 6rgano legislativo, en razén del principio de separacion de pode-
res que sustenta el sistema.

Estas caracteristicas estan claramente reflejadas en nuestra Carta Funda-
mental, como lo pasamos a describir:

El Capitulo IV de la Constitucién lleva el titulo de Gobierno y a continua-
cion habla del Presidente de la Republica. Es la primera Constitucion chile-
na que trata al Presidente antes que al Congreso Nacional.

Caracteriza la forma de gobierno que se establece en este capitulo no sélo
su titulo, sino que ademas una serie de elementos propios de esta féormula
y ajenos al sistema parlamentario.

En primer lugar destacaremos que el Presidente es al mismo tiempo jefe
de Gobierno y Jefe del Estado. Esta doble calidad implica que ambos son
elegidos por el electorado, lo que tiene evidentes consecuencias en los
mecanismos de responsabilidad que pueden afectar a este 6rgano del
Estado.

En los regimenes parlamentarios, en cambio, al jefe de Gobierno lo elige el
Parlamento y forma parte de él, por lo que es responsable ante él.

Por el contrario, en los regimenes presidenciales o presidencialistas el Pre-
sidente de la Republica sélo tiene responsabilidad politica ante los que lo
eligieron, pero tiene claras responsabilidades de caracter juridico que se
hacen efectivas por la acusaciéon constitucional, mecanismo que permite
perseguir soélo su responsabilidad penal y administrativa por los ilicitos que
se establecen en los articulos 48 N° 2 y 49 N° | de la Constitucion.

1. Distinguimos la responsabilidad politica de la responsabilidad juridica,
porque la primera es propia de los regimenes parlamentarios, consiste en
la confianza en la gestion de un jefe de Gobierno o de un Ministro y se
hace efectiva a través de los mecanismos de censura o los votos de con-
fianza que promueve el Parlamento en razén de que este érgano constitu-
cional designa al jefe de Gobierno. Distinta es la responsabilidad juridica
en los regimenes presidenciales o presidencialistas, porque en ésta se per-
siguen ilicitos penales o constitucionales y en el proceso hay que probar la
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causal que se alega. Si se persigue la responsabilidad politica -no hay nada
que probar-, hay confianza o no hay confianza.

2. Los Ministros de Estado en el régimen establecido por la Constitucién
de 1980 son de la exclusiva confianza del Presidente y son sélo sus colabo-
radores en el gobierno y administacién del Estado.

3. Caracteristica esencial de los regimenes presidencialistas en el siglo XX
es que se amplian las atribuciones legislativas del Presidente de la Republi-
ca. Este fendmeno lo observamos durante la vigencia de la Constitucion
de 1925 y sus reformas y aparece con mas énfasis en la Constitucion de
1980.

La regla general establecida en el articulo 62 de la Constitucidon, que las
leyes puedan iniciarse tanto por el Presidente como por los diputados y
senadores, tiene su excepcion en la institucion muy propia de nuestro pais,
que es la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, atribucién que
evidentemente limita las facultades de los miembros del Congreso. Por la
reforma de 1970 y la Constitucion de 1980 esta atribucidon, que es excep-
cional, se ha ampliado sustancialmente.

Hoy todos los aspectos econdmicos, financieros, administrativos y
previsionales deben iniciarse por mensajes del Presidente. Quedan ademas
en la oOrbita presidencial todas las materias que importen gastos.

51 bien se han ampliado, como lo deciamos, las atribuciones del Presidente
en desmedro del Congreso, hay que reconocer que ello ha llevado a una
mejor ordenacién presupuestaria.

Otro mecanismo que amplia las atribuciones legislativas del Presidente es
la urgencia -o preferencia- en la tramitacién de un proyecto, la que bajo
la actual Constitucion y a instancias del Consejo de Estado, no sélo la peti-
cién de urgencia, como existia en la constitucién de 1925, sino que tam-
bién su calificacion corresponde al Presidente. El decide si las leyes deben
tramitarse en 3, 10, o 30 dias.

En defintiva, es el presidente quien resuelve sobre qué proyectos de-
ben o no tramitarse y pasa a tener un dominio de las tablas en las
distintas Camaras.

4. Como otro elemento de las atribuciones legislativas del Presidente de-

bemos agregar el sistema de las legislaturas regulado en los articulos 51 y
52 de la Constitucion.
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Se establece en estas disposiciones un sistema de doble legislatura -ordi-
naria y extraordinaria.

El Presidente de la Republica puede convocar a legislatura extraordinaria
dentro de los 10 dltimos dias de la legislatura ordinaria o durante el receso
de ella. Convocado por el presidente del Congreso, solo podra ocuparse
de los asuntos legislativos o de los tratados que él incluye en la convocato-
ria, sin perjuicio del despacho de la Ley de Presupuesto y de la facultad de
ambas Camaras para ejercer sus atribuciones exclusivas.

La legislatura ordinaria va desde el 21 de mayo hasta el 18 de septiembre
del mismo afio.

En Chile la doble legislatura se encuentra en nuestra tradicion y se destaca
por lo cortos que son los periodos en que el Congreso funciona en legisla-
tura ordinaria (1828: tres meses y medio de legislatura ordinaria -1833:
tres meses de legislatura ordinaria). Hoy hay 7 meses de receso de la legis-
latura ordinaria, lo que no se encuentra en ninguna otra Constitucion, de
manera que la regla general es sesionar en legislatura extraordinaria con la
distinta competencia que ello implica y que incide en el dominio de las
tablas por el Presidente.

Como ejemplo de esta situacion inusual, podemos indicar cobmo operan
las legislaturas en otros paises. Podemos sefialar: Brasil -receso de 4 meses
y periodo ordinario de 8 meses-, Argentina -9 meses de sesiones ordina-
rias y receso de tres meses-, Espafia y Panama -8 meses de sesiones ordi-
narias y 4 meses de receso. En Italia no hay doble legislatura, sélo existe un
corto feriado.

A este acdpite hay que agregar la posibilidad de la delegacion de faculta-
des legislativas en el Presidente, atribucidon de gran importancia en el or-
den legislativo.

Otras atribuciones que destacan la vigorizacion del Ejecutivo

Como elementos propios de un régimen presidencialista estan las refor-
mas que se introdujeron a la Carta de 1925, contenidas en el articulo 32
de la Constitucién que nos rige. Por el nimero 1 0 de esta norma se elimi-
na el acuerdo del Senado para el nombramiento de los embajadores y
ministros diplomaticos, como también respecto de los representantes ante
organismos internacionales. Igualmente se elimina la intervencién del Se-
nado en el nombramiento de oficiales de las Fuerzas Armadas y de Carabi-
neros.

227



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - Julio 2001 Universidad del Desarrollo

De lo expuesto aparece con nitidez que nuestro régimen politico constitu-
ye un presidencialismo vigorizado, producto claro de nuestra tradicién ju-
ridica y ampliamente reforzado o vigorizado por las tendencias constitu-
cionales de la guerra fria. La Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
actué no sélo como una comision asesora de un gobierno militar que que-
ria reforzar al Ejecutivo, sino que también como una constituyente de post-
guerra. La jdea estaba inmersa en el mundo juridico de la época.

No podemos terminar este andlisis sin referirnos, aunque sea brevemente,
a dos materias relacionadas directamente con el presidencialismo vigorizado
de la Carta de 1980 y que se refieren a:

a) la nueva regulacion de la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica, y

b) la fiscalizacién de este Ejecutivo vigorizado.

La potestad reglamentaria en la Constitucion de 1980

La Carta actual en su articulo 32 N° 8 modifica sustancialmente la regula-
cién de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

El articulo mencionado, inspirado en la Constituciéon francesa de 1958,
establece una nueva forma de potestad reglamentaria, que es la potestad
reglamentaria autbnoma. Al mismo tiempo, por el articulo 60 de la Ley
Fundamental se modifico el sistema de la Constitucion de 1925, que esta-
blecia a la ley como norma de clausura del ordenamiento juridico.

De la sola lectura del articulo 60, y especialmente de su numeral 20 -que
sefiala "Sélo son materias de ley: 20) Toda otra norma de caracter general
y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridi-
co"-, aparece claro que se introdujo una nueva institucion, pero con timi-
dez, porque era revolucionaria para nuestros hombres de derecho. Los
propios franceses creadores del sistema de la potestad reglamentaria auto-
noma como norma de clausura la han calificado como "revolucionaria ju-
ridicamente", se habl6 de la revolucién juridica.

Sus antecedentes estan en los articulos 34 y 36 de la Constitucion francesa.

La posterior historia de la Constituciéon francesa nos muestra una gran evo-
lucion y hoy nos encontramos con que un gran especialista, como es Louis
Favoreu, nos dice "la revoluciéon no ha tenido lugar" y ello debido a que la
ultima jurisprudencia del Consejo Constitucional Francés (Tribunal Consti-
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tucional) tiende cada dia mas a restaurar las atribuciones del Parlamento.
Su Ultima jurisprudencia es evidente en este sentido, y asi se ha sefialado
por los autores y por el Consejo que la ley para estar conforme con la
Constitucion debe ser suficientemente precisa y completa y no puede en-
tregar al decreto gubernamental la fijacidon de ciertas reglas.

En Chile han surgido en los Ultimos tiempos interpretaciones doctrinarias
y jurisprudenciales de las normas constitucionales que se apartan de la
doctrina y jurisprudencia francesa de los ultimos tiempos y 