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Despidamonos en Chile del
principio de separacion de poderes
en sentido estricto: Montesquieu ha
muerto, nosotros lo hemos matado.

N UN RECIENTE editorial de
este diario se abordé la contro-
versial cuestién relativa al rol de
la judicatura en democracia,
sosteniendo que los tribunales
deben cumplir su funcién sin
establecer reglas que vayan mas
alld de las soluciones previstas por la ley. A tra-
vés de ejemplos recientes y bastante contun-
dentes se busca, a nuestro juicio, invocar un or-
den de cosas —el principio de separacion de po-
deres en sentido estricto— que, para bien o mal,
abandono nuestro ordenamiento juridico hace
ya bastante tiempo. He aqui el centro de la
cuestién: Montesquieu ha muerto, los chilenos
lo hemos matado.

Es posible sustraer a los jueces de participar
en la toma de decisiones de nuestras politicas
publicas mas relevantes? Aunque asi lo quisié-
ramos desde el punto de vista normativo -es
decir, del “deber ser”-, la respuesta positiva o
empirica, lo que las cosas son, parece ser un
contundente No. Esta paradoja la podemos ex-
plicar desde una doble perspectiva.

En primer lugar, por razones externas, al
igual como sucede respecto de la economia,
Chile no se ha sustraido de los fenémenos y vo-
latilidades del derecho global. En este caso, del
fenémeno de la constitucionalizacién del dere-
cho y la idea de que ciertos valores y principios
deben tener primacia respecto de las reglasy
decisiones del legislador, ideas que estdan triun-
fando ampliamente en el mundo occidental
tras el fracaso de la “democracia a secas” y del
principio de legalidad en el siglo XX, bajo un
escenario generalizado de desconfianza en los
parlamentos. Asi se explican fallos del Tribunal
Constitucional en materias relevantes, como la
“pildora del dia después” o las isapres, 0 bien la
figura del “secuestro permanente” como susti-
tuto a la aplicacién de la Ley de Amnistia por
parte de la Corte Suprema.

En segundo lugar, y desde el punto de vista
local, los casos citados también pueden expli-
carse en razén de que ¢l legislador democra-
tico ha decidido no tomar las decisiones difi-
ciles por nosotros. Pero no sélo eso: ha dele-
gado buena parte de estas decisiones en
agencias administrativas. Asi, frente al natu-
ral poder del Ejecutivo o del surgimiento de
poderosas superintendencias, unipersonales,
con las mds amplias potestades en los mas di-
versos ambitos, se crean tribunales especiali-
zados que se espera operen como real contra-
peso, entregando a la revisién judicial, en-
tonces, un rol fundamental en la decisién de
los debates mas complejos. Mds aun, a mu-
chos de ellos se les han entregado derecha-
mente potestades de control constitucional
(e.g., materia laboral, penal o tributaria).

En un mundo donde se espera de las autori-
dades piiblicas decisiones rapidas y eficaces,
ante mercados tremendamente dindmicos que
no parecen estar dispuestos a esperar delibera-
ciones parlamentarias extensas (e.g., televisién
digital), el centro de las decisiones regulatorias
las estan tomando dia a dia un centenar de 6r-
ganos y agencias administrativas, no el Con-
greso. No es realmente en la defensa del princi-
pio de reserva legal donde se juegan los dere-
chos individuales, sino en el correcto y estricto
diseno institucional de las agencias. Asi, la
muerte de Montesquieu nos debiera llevar a re-
flexionar acerca de como podemos compatibi-
lizar eficacia y eficiencia regulatoria con el res-
peto a nuestras libertades.




